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INTRODUCTION

« Les valeurs sur lesquelles est fondée |’Europe ne sont pas
dépassées. La démocratie, la liberté et les droits de I’homme

. 1
méritent que [’on se batte pour eux. »

1. Liberté fondamentale, la liberté religieuse est protégée dans ses dimensions interne,
la liberté¢ de croire ou de ne pas croire, et externe, la liberté de manifester sa religion, de
pratiquer le culte. Les textes internationaux et européens ratifiés par la France consacrent cette
liberté, notamment aux articles 9 de la Convention européenne des droits de I’homme?, et 18

du Pacte international relatif aux droits civils et politiques des Nations unies”.

2. La liberté religieuse est également protégée par les textes frangais. L’article 1 de la
loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Eglises et de I’Etat” dispose que « La
République assure la liberté de conscience » et « garantit le libre exercice des cultes » dans les
limites de 1’ordre public. La liberté religicuse est également consacrée au niveau
constitutionnel. L’article 10 de la Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen dispose
que « Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, méme religieuses, pourvu que leur
manifestation ne trouble pas 1’ordre public établi par la loi ». Le Préambule de la Constitution

du 27 octobre 1946 et D’article 1 de la Constitution du 4 octobre 1958 déclarent,

' CONSEIL DE L’EUROPE. ASSEMBLEE PARLEMENTAIRE, Résolution 2031, Attaques terroristes a
? Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, 3 septembre 1953.

? Pacte international relatif aux droits civils et politiques,16 décembre 1966, Assemblée générale des Nations
unies, résolution 2200 A (XXI).

* Loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Eglises et de I’Etat, JORF, 11 décembre 1905, p. 7205.



respectivement, le caractére laique de I’enseignement public et de la République, cette

derniére « respect[ant] toutes les croyances ».

3. Le principe de laicité¢ forme, avec la loi du 9 décembre 1905, I’ensemble normatif
qui gouverne les rapports juridiques de I’Etat et des religions. Il implique la liberté religieuse,
mais également la neutralité de I’Etat, qui signifie que I’Etat « abandonne a chacun le soin
d’orienter ses choix de vie et qu’il ne se reconnait pas comme compétent pour imposer des
valeurs morales ou religicuses »°, et 1’égalité entre les religions, qui «n’impose pas
nécessairement de leur appliquer a toutes le méme traitement, mais de ne pas leur appliquer
sans justification des traitements différenciés »°. Ces principes cardinaux du droit frangais
organisant les rapports de I’Etat et des religions, progressivement précisés par le juge

administratif, constituent un cadre juridique libéral et clair.

4. Depuis D’adoption de ces principes fondamentaux, le paysage religieux a
profondément évolué. En 2005, la Commission présidée par le Professeur Jean-Pierre
Machelon relevait déja 1’affirmation, en un siécle, d’ «une diversité religieuse sans
précédent »'. Le constat d’un tableau confessionnel « complexe, multiple et difficile a saisir,
offrant au regard une multitude de groupes, de structures et d’affiliations de natures, de tailles
et de pratiques différentes »® dans la France contemporaine est toujours le méme aujourd’hui.
Il en résulte un certain « frottement, dans nos sociétés, entre monde profane et monde
religieux » . Les crispations, voire les tensions, 4 1’égard de I’expression du religieux, sont au
ceeur de nombreux débats publics, et la question de la « liberté de religion a I’Age séculier »'°

se pose avec acuité.

5. Les « priéres de rue » ont ainsi provoqué de nombreuses déclarations politiques. En
novembre 2017, Madame Valérie Pécresse, présidente du Conseil régional d’Ile-de-France, a

manifesté accompagnée d’une centaine d’¢lus pour dénoncer les prieres de rue se déroulant a

> MESSNER Francis, PRELOT Pierre-Henri, WOEHRLING Jean-Marie (dir.), Traité de droit frangais des
religions, Paris, Litec, 2003, p. 48.

® Ibid., p. 53.

" MACHELON Jean-Pierre (dir.), Les relations des cultes avec les pouvoirs publics : rapport au Ministére de
I’Intérieur, Paris, La Documentation frangaise, 20006, p. 9.

¥ Ibid., p. 9.

 HUNYADI Mark, « Des entreprises postséculiéres ? », in MARTI Serge, FORTIER Vincente, MAILA Joseph,
HUNYADI Mark, L expression religieuse en entreprise, Lormont, Le bord de I’eau, 2016, p. 161.

' LABORDE Cécile, « La liberté de religion a 1’Age séculier », in BRIBOSIA Emmanuelle, RORIVE Isabelle
(dir.), Accommodements raisonnables - Approche comparative Canada - Europe - Belgique, Bruxelles, Peter
Lang, 2015.



Clichy. Si le contexte de la ville de Clichy doit bien évidemment étre considéré, toutefois la
réponse apportée a ces pricres de rue était-elle appropriée ? En effet, I’interruption de la priére
par le chant de la Marseillaise opposait, tout du moins symboliquement, ’hymne national et

la pratique collective d’une religion''.

La question de la prise en compte des prescriptions alimentaires d’ordre religieux dans
les prisons ou a I’école se pose également a plusieurs reprises. En janvier 2018, le maire de
Beaucaire, Monsieur Julien Sanchez, a décidé de supprimer les menus de substitution dans les
cantines scolaires de sa commune, et d’y imposer de la viande de porc tous les lundis'> pour
« défendre la République »"°. Ces deux exemples, loin d’étre exhaustifs, attestent du caractére

tellement sensible de la question religieuse en France.

6. Dans une société sécularisée comme I’est la société francaise, les réactions a
I’égard de la pratique de la religion peuvent étre diverses, en fonction de la sensibilité
personnelle de chacun, de ses convictions politiques et religieuses, ou de tout autre facteur
structurant le rapport individuel a la religion. Du reste, les débats ou les déclarations
politiques autour de ces questions sont fortement médiatisés, et démontrent par eux-mémes

I’absence de consensus a I’égard de la religion.

7. La question de la visibilité religieuse, par le port de signes ou de tenues, est une
problématique a la fois récurrente et principale autour de laquelle se cristallise I’essentiel des
débats. De 1’ « affaire du foulard »'* a I’école en 1989 aux polémiques relatives au port de
signes religieux dans différents espaces de la vie en société aujourd’hui, la visibilité de leurs
croyances religieuses par les personnes privées n’a cessé d’étre un objet d’interrogation, et de

susciter des conflits d’idées.

' « La Marseillaise en boucle et les écharpes tricolores d’un coté. Le préche du vendredi et les tapis de priére de
Iautre. », DAMECOUR Anne-Sophie, « Priéres de rue a Clichy : le coup de force des élus », 10 novembre 2017,
Le Parisien.

"2 Une telle décision avait pourtant été annulée par le TA Dijon, 25 aott 2017, n° 1502100, 1502726, Ligues de
défense judiciaire des musulmans et a. ; v. également une décision récente qui juge que 1’existence de menus de
substitution aux plats contenant de la viande de porc dans les cantines scolaires ne porte pas atteinte aux
principes de laicité et de neutralité du service public, CAA Lyon, 23 octobre 2018, n°17LY03323 et n°
170LY0332.

" ALEXANDRE Lucie, « Laicité, un maire FN impose le porc 4 la cantine », 9 janvier 2018, La Croix.

¥ ROCHEFORT Florence, « Foulard, genre et laicité en 1989 », Vingtieme Siécle. Revue d’histoire, vol. 75, n°
3, 2002, p. 145 ; ou « la crise des foulards », v. BENELBAZ Clément, Le principe de laicité en droit public
frangais, Paris, L’Harmattan, 2011, p. 297.



8. La question est toutefois ancienne. En effet, il n’est qu’a se rappeler les
délibérations précédant le vote de la loi du 9 décembre 1905 de séparation des Eglises et de
1’Etat, au cours desquelles le député radical socialiste de la Drome, Charles Chabert, proposait
un article additionnel ainsi rédigé : « Les ministres des différents cultes ne pourront porter un
costume ecclésiastique que pendant 1’exercice de leurs fonctions »'>. Le député, qui proposait
donc d’interdire le port de la soutane aux ministres des cultes circulant dans I’espace public,
déclarait « incompréhensible qu’un projet de loi si longuement et si mirement étudié et a tous
¢gards si remarquable, n’en dise pas un mot d’une question qui a son importance extréme,
capitale, le port du costume ecclésiastique »'®. S’indignant contre le silence de la Chambre a
ce sujet'’, il soulignait qu’il ne s’agissait pas d’une question « oiseuse », et que les pouvoirs

. ;o Fet SO . : 18
publics antérieurs s’en étaient occupés a de multiples reprises .

9. Le député Charles Chabert avangait deux séries de justifications a I’appui de cette
interdiction. D’une part, une telle disposition était rendue nécessaire par le régime de
séparation lui-méme. En effet, la restriction de liberté n’était pas tant envisagée comme une
interdiction que comme la cessation d’un privilége. Prenant acte de ce que la loi de 1905
renferme 1’Etat « dans la neutralité la plus absolue », le député se demandait s’il était
admissible de tolérer « quand méme le port d’un costume spécial, que ce soit celui
d’aujourd’hui ou celui de demain »'?. L’interdiction de cette tenue s’inscrivait donc, selon lui,
dans la continuit¢ méme de la loi de séparation : faire cesser 1’autorité de I’Eglise, mais
¢galement celle des ministres du culte, une autorit¢ que le port du vétement religieux
conforterait®. Le port du costume ecclésiastique symbolisant la place qu’occupe le prétre
entre Dieu et les hommes, le député Chabert soulignait « avec quelle onction les auteurs dits

‘spirituels’ parlent de la soutane, et avec quel dédain, au contraire, ils parlent du costume des

'S FRANCE, ASSEMBLEE NATIONALE, Chambre des députés, Délibérations sur le projet et les propositions
de loi concernant la séparation des Eglises et de ['Etat, 43° séance du 26 juin 1905 [URL:
http://classiques.uqac.ca/collection_documents/assemblee nationale/separation Eglises Etat/seance 43/debat 4
3 1905.pdf], p. 4.

1 Ibid., p. 5.

Y Ibid., p. 5-6.

'8 Sous la Révolution, le Premier Empire, et les régimes qui ont suivi, v. ibid., p. 6.

¥ Ibid., p. 11.

2 « Par Ieffet du costume qui les sépare et les distingue du vulgaire, les prétres apparaissent aux yeux des
fideles — et c’est 1a ce que veut ’Eglise — comme autre chose et plus que des hommes », ibid., p.12.
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simples citoyens »*'. Dans ce cadre, le port libre de ce vétement religieux par les ministres du
culte circulant dans I’espace public serait en contradiction avec I’esprit méme de la loi a
voter : « les choses de la conscience dans la conscience : tel est bien 1’esprit de la loi que nous
¢laborons. Mais la soutane en public, ce sont les choses de la conscience dans la rue ! Et c’est
pourquoi il est de notre devoir de I’interdire si nous voulons étre conséquents avec nous-

mémes »°>.

D’autre part, I’interdiction du costume ecclésiastique, proposée dans [’article
additionnel, était présentée comme une mesure de protection de la liberté des ministres du
culte : « supprimez ce costume et aussitot le prétre, devenu une unité ordinaire dans la foule
immense, échappe a son supérieur, s’évade de cette tyrannie monstrueuse de tous les
instants »**. Rendu prisonnier** par le port du vétement religieux, le prétre doit étre libéré :
« ce n’est pas, je le répete, en tyran que je parle, mais en homme soucieux de la liberté et de la

dignité humaines »*.

10. La réponse apportée par le rapporteur de la loi du 9 décembre 1905, Aristide
Briand, est trés explicite. Apres avoir précisé que le silence de la loi « n’a pas été le résultat
d’une omission mais bien au contraire d’une délibération mérement réfléchie »*°, il rappelle
que le but de cette loi est d’instaurer « un régime de liberté au point de vue confessionnel »°’
dans lequel il serait « ridicule » d’imposer aux ministres du culte de modifier leur tenue
vestimentaire. La soutane devient, avec le régime de séparation des Eglises et de 1’Etat, « un
vétement comme un autre, accessible a tous les citoyens, prétres ou non. C’est la seule
solution qui nous ait paru conforme au principe méme de la séparation »**. La loi du 9
décembre 1905 consacre donc une séparation institutionnelle de I’Etat et des cultes, dont
découle la libert¢ pour les ministres du culte et, a fortiori, pour les simples citoyens,

d’extérioriser leurs convictions religieuses. Par ailleurs et en outre, Aristide Briand reléve

U Ibid., p. 13 et p. 13-14, le député Chabert évoque notamment les justifications cléricales du port de la soutane,
et souligne que, du point de vue de ceux qui la portent, ce costume marque une rupture entre eux-mémes et les
hommes ordinaires.

2 Ibid., p. 15.

= Ibid., p. 18.

** Ibid., p. 18-19.

5 Ibid., p. 19 ; « de cet adversaire de la société moderne faisons, en 1’habillant comme tout le monde, un partisan
de nos idées, un serviteur du progres. De ce serf, de cet esclave, faisons un homme », p. 20.

> Ibid.

*7 Ibid.

8 Ibid., p- 21, dans le méme sens, Bienvenu Martin, ministre de 1’Instruction publique, des beaux arts et des
cultes soulignait que « dans une loi de séparation, nous n’avons ni a consacrer, ni a proscrire un costume (...). Le
costume ecclésiastique est une de ces matieres sur lesquelles nous ne devons pas et ne pouvons pas légiférer », p.
22.
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I’ineffectivité potentielle d’une telle interdiction. Les prétres pourraient simplement « créer un
vétement nouveau, qui ne serait plus la soutane, mais se différencierait encore assez du veston
et de la redingote pour permettre au passant de distinguer au premier coup d’ceil un prétre de

tout autre citoyen »° .

11. Ainsi protégée, la liberté religieuse fut confortée par les textes constitutionnels
adoptés par la suite, et sa protection constitue une obligation positive de I’Etat’”. Comme
’affirme Maurice Schumann en 1946, a 1’Assemblée nationale constituante, « L’Etat a le
devoir, alors que la nation est composée de personnes qui n’ont pas les mémes croyances, de
permettre a chacun des citoyens de vivre conformément aux exigences de sa conscience. Il en
résulte que la doctrine de la neutralité — ou, pour mieux dire, de ’impartialité de I’Etat &
I’égard des croyances de tous les membres de la communauté nationale — ne saurait se

. . .. 31
concevolr comme une contrainte restrictive »- .

12. Dans le contexte contemporain, deux types de restrictions de la liberté de
manifester ses convictions religieuses sont néanmoins prévues par le droit. D’une part, le juge
administratif a admis ’interdiction, pour les agents publics et les personnes travaillant dans
une entreprise assurant une mission de service public, d’exprimer et d’extérioriser leurs
convictions religieuses dans le cadre de leurs fonctions®®. Cette restriction de liberté,

consacrée au niveau législatif par la loi du 20 avril 2016, relative a la déontologie et aux droits

¥ Ibid., p. 21, cela rappelle singuliérement les difficultés rencontrées dans 1’application de la loi du 15 mars
2004, qui interdit le port de signes religieux par les éléves du service public de 1’éducation, et la création
implicite de deux catégories de signes religieux, les signes religieux « par nature » et « par destination », v.
DORD Olivier, « Laicité a 1’école, 1’obscure clarté de la circulaire ‘Fillon’ du 18 mai 2004 », AJDA 2004,
p. 1523.

* La République « respecte toutes les croyances », or « le respect implique un jugement de valeur positif. Cette
disposition se situe, d’ailleurs, dans le droit fil des propos tenus au mois d’aolit 1946 devant 1’Assemblée
nationale constituante par le Président de la commission de la Constitution, André Philip », MESSNER Francis,
PRELOT Pierre-Henri, WOEHRLING Jean-Marie (dir.), Traité de droit frangais des religions, op. cit., p. 395, v.
JOAN CR, peme séance, 29 aolit 1946, p. 3426 ; « un Etat laique ne peut uniquement s’abstenir en maticére de
religion ou de conscience », BENELBAZ Clément, Le principe de laicité en droit public francgais, Paris,
L’Harmattan, 2011, p. 72 ; v. également ERRERA Roger, « Liberté religieuse et laicité. Pour une politique de
paix civile », Etudes, 2005/11, p. 475.

1 JOAN, 3 septembre 1946, p. 3474, in ERRERA Roger, « Liberté religieuse et laicité. Pour une politique de
paix civile », art. cit., p. 475.

32 CE, Avis, 3 mai 2000, Demoiselle Marteaux, n° 217017 ; cette solution est étendue aux salariés d’organismes
de droit privé des lors qu’ils sont chargés d’une misssion de service public, Ccass., soc., 19 mars 2013, Mme X c.
CPAM de Seine-Saint-Denis, n° 12-11.690.
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et obligations des fonctionnaires™, se présente comme une garantie de la neutralité du service
public a I’égard de tous les individus, quelles que soient leurs appartenances particulieres.
L’obligation de neutralité des fonctionnaires trouve son fondement a la fois dans le respect de
la liberté de conscience des usagers, et dans I’égal traitement de ceux-ci>*. En effet, « égalité
et neutralité vont de pair, la neutralité étant I’un des principes essentiels des services publics
[...] vous ne vous contentez pas d’exiger une neutralité¢ de fait du service public, mais vous
exigez de plus qu’il donne 1’apparence de la neutralité. Pour cela, I’agent public est tenu, par
son comportement, par ses manifestations et son attitude, a ne pas susciter le doute parmi les
usagers »°. C’est donc en raison des « exigences propres a leur fonction que le principe
constitutionnel de neutralité des services publics va étre interprété de facon extensive pour

) - . . 36
imposer des restrictions aux fonctionnaires »~".

D’autre part, la loi du 15 mars 2004’ restreint la liberté religicuse des usagers du
service public de 1’éducation, rompant avec la jurisprudence du Conseil d’Etat™® en la matiére.
Cette loi se distingue donc par la nature des destinataires de I’interdiction : les personnes
privées. Néanmoins, si elle apporte effectivement une limite a la visibilité religieuse des
personnes privées, ici les « €léves des écoles, colléges et lycées publics », cette loi se justifie
par la neutralité de 1’Etat, et de 1’école. Comme le précise 1’exposé des motifs de la loi, « Il
s'agit de permettre aux professeurs et aux chefs d'établissements d'exercer sereinement leur
mission avec l'affirmation d'une régle claire qui est dans nos usages et dans nos pratiques
depuis longtemps. Si les éleéves des écoles, colléges et lycées publics sont naturellement libres
de vivre leur foi, ce doit €tre dans le respect de la laicité¢ de 1'école de la République. C'est

bien la neutralité de 1'école qui assure le respect de la liberté de conscience des éleves, le

3 Loi n° 2016-483 du 20 avril 2016 relative & la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires,
JORF n° 0094, 21 avril 2016.

** LAINE Laurent, « Liberté religieuse des agents territoriaux et obligation de neutralité religieuse », in
FIALAIRE Jacques (dir.), Liberté de culte, laicité et collectivités territoriales, Paris, Litec, 2007.

» SCHWARZ Rémy, « L’expression des opinions religieuses des agents publics en service. Conclusions sur
Conseil d’Etat, 3 mai 2000 (avis), Mlle Marteaux », RFDA 2001, p. 146.

3% KOUSSENS David, L’épreuve de la neutralité. La laicité francaise entre droits et discours, Bruxelles,
Bruylant, 2015, p. 140.

" Loi n° 2004-228 du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe de laicité, le port de signes ou de
tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, colléges et lycées publics, JORF n° 65, 17 mars
2004, p. 5190.

% La loi d’orientation sur 1’éducation du 10 juillet 1989 (n® 89-486), dite Loi Jospin, reconnait aux éléves la
libert¢ d’expression dans les colléges et lycées (art. 10). Sur le fondement de cette loi, la jurisprudence
administrative a maintenu un cadre libéral, n’admettant les restrictions que dans certains cas justifiés, et non en
vertu du principe de laicité. Pour une réflexion sur la loi du 15 mars 2004 et 1’état du droit relatif a la libre
expression religieuse avant ladite loi, v. notamment BUSSY Florence, « Le débat sur la laicité et la loi », Dalloz
2004, p. 2666.
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respect égal de toutes les convictions »”°. En d’autres termes, le principe de laicité a 1’école
ne peut étre garanti sans limiter la liberté des éléeves de manifester leurs convictions
religicuses. Cette position est justifiée a la fois par le jeune age des destinataires™ - qui les
rend influengables — et par le caractére particulier du lieu concerné — I’école, lieu d’échange et
d’apprentissage. Le législateur considére que la neutralité de I’école ne peut étre garantie
qu’en supprimant le port de signes religicux ostensibles*' portés par les éléves. C’est donc 4 la
fois 1’age des destinataires et le cadre restreint de 1’interdiction — 1’enceinte scolaire — qui
justifient 1’extension du principe de laicité aux usagers du service public de ’éducation ;
laquelle demeure donc exceptionnelle. L’objet des discussions relatives a la loi de 2004 était
par conséquent limité a la question de I’interprétation et du champ d’application du principe

de laicité a I’école.

13. En dehors de cette loi, qui était spécifique, la liberté religieuse des personnes
privées est restée un principe inaltéré. Des lors, la loi du 11 octobre 2010, interdisant la
dissimulation du visage dans I’espace public, dont chacun sait que I’objet réel est le port du
voile intégral, ne constitue-t-elle pas une fissure dans 1’ordinaire de la régulation de la

e ey eqe, s .. . ’ 42 N 43
visibilité religieuse en France ? En effet, cette loi, certes fort commentée avant™ et aprés™ sa

** Loi n° 2004-228 du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe de laicité, le port de signes ou de
tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, colléges et lycées publics, Exposé des motifs, §4
(souligné par nous).

%0 Cela a conduit a poser la question du port de signes religieux par les personnes majeures suivant des cours ou
des formations dans I’enceinte de ces établissements, v. récemment CE, 28 juillet 2017, Boutaleb et a., n°
390740 ; v. §524-526 infra.

*! L article L. 141-5-1 du Code de 1’éducation est ainsi rédigé : « Dans les écoles, les colléges et les lycées
publics, le port de signes ou tenues par lesquels les éléves manifestent ostensiblement une appartenance
religieuse est interdit ». Pour une définition des notions « ostensible » et « ostentatoire », v. PHILIP-GAY
Mathilde, « L’ostentatoire dans I’application du principe de laicité », RFDA 2018, p. 613.

> De fagon non exhaustive : LEVADE Anne, « ‘Le refus de la République’, prologue d’un débat national ? A
propos du rapport de la mission d’information sur la pratique du voile intégral sur le territoire national », JCP G
2010, p. 264 ; LEVADE Anne, « Le Conseil d'Etat aux prises avec le voile intégral. Les enjeux d'un refus du
risque juridique », JCP G 2010, p. 754 ; BECHILLON Denys de, « Voile intégral : éloge du Conseil d’Etat en
théoricien des droits fondamentaux », RFDA 2010, p. 467 ; LABORDE Cécile, Frangais ! Encore un effort pour
devenir républicains, Paris, Seuil, 2010 ; CHELINI-PONT Blandine, « L’interdiction du voile intégral en
France, enjeux sociaux et constitutionnels », Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del
Estado, n°24, 2010 [https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle revista.asp?id_noticia=409453&d=1, consulté le
28/08/2018].

* De fagon non exhaustive : DIEU Frédéric, « Dissimulation du visage : la confirmation d’une interdiction de
large portée a propos des circulaires du 2 mars 2011 et du 31 mars 2011 », JCP 4 2011, p. 2144 ; LANGUILLE
Constantin, « Logique juridique, logique politique. Le cas de la burqa », Le Débat 2012/5, n° 172, p. 87 ;
LEVADE Anne, « Epilogue d’un débat juridique : I’interdiction de la dissimulation du visage dans 1’espace
public validée ! », JCP G 2010, p. 1043 ; SAINT-BONNET Frangois, « La citoyenneté, fondement démocratique
pour la loi anti-burqa », Jus Politicum, n° 7, 2012 [http://juspoliticum.com/article/La-citoyennete-fondement-
democratique-pour-la-loi-anti-burqa-452.html, consulté le 28/08/2018] ; KOUSSENS David, ROY Olivier (dir.),
Quand la burqa passe a I’Ouest : enjeux éthiques, politiques et juridiques, Rennes, PUR, 2013.
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promulgation, pose une question essentielle : celle de la visibilité religieuse des personnes

privées dans I’espace ouvert a tous, dit désormais espace public.

14. En ce sens, plusieurs auteurs s’accordent pour considérer que la loi de 2010
représente un point de bascule** dans le traitement juridique de la liberté¢ de manifester ses
convictions religieuses. Cette évolution de la régulation de la visibilité religieuse des
personnes privées est appréhendée sous I’angle du principe de laicité, a propos duquel le
Professeur David Koussens note que « I’affaire de la burga » est « une nouvelle séquence de
la laicité frangaise »*. Dans le méme sens, le Professeur Stéphanie Hennette-Vauchez
considére le texte de la loi de 2010 comme « I’embléme du basculement d’un régime de
laicité-neutralit¢ a un régime ou la laicité recouvre et véhicule, au contraire, des valeurs

ST 46
mmperatives » .

15. Si la notion de laicité doit bien évidemment étre prise en considération pour
décrire un glissement, accompagné voire suscité par un mouvement intellectuel et politique
relayé par les médias, d’un principe de laicité issu d’une philosophie libérale a une conception
plus restrictive de la laicité, qui tend a limiter la visibilité religieuse des personnes privées

dans les espaces de la vie en société, elle fait partie d’un ensemble beaucoup plus vaste.

16. En effet, celle-ci n’a pas été au cceur des discussions précédant ou accompagnant
le vote de la loi*’. D’autres notions juridiques ont été mobilisées, et ont occupé une place
centrale dans les débats. Or, par le recours aux notions connues de dignité et d’égalité des
sexes, articulées a la notion émergente de « valeurs de la République », pour motiver une
restriction de la liberté religieuse individuelle, le 1égislateur n’a-t-il pas ébranlé, de maniére
durable, le lexique juridique de la régulation du religieux en France ? En effet, I’on observe
un mouvement de fond tendant a limiter I’extériorisation des convictions religieuses a la
sphere strictement privée. Ce mouvement de fond, qui semble inexorable, initi¢ lors des

discussions précédant la promulgation de la loi du 11 octobre 2010 et poursuivi depuis lors, et

* v. notamment KOUSSENS David, L ’épreuve de la neutralité. La laicité francaise entre droits et discours,

Bruxelles, Bruylant, 2015 ; VINCENT Valentin, « Laicité et neutralité¢ », AJDA 2017, p. 1388 ; HENNETTE-
VAUCHEZ Stéphanie, « Séparation, garantie, neutralité... Les multiples grammaires de la laicité », Les
Nouveaux Cah. Cons. const. 2016/4, n°53, p. 15.

* KOUSSENS David, L épreuve de la neutralité. La laicité frangaise entre droits et discours, op. cit., p. 186, la
laicité est congue comme un principe politique auquel les citoyens n’ont d’autres choix que d’adhérer, du moins
en apparence, p. 193.

“ HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, « Séparation, garantie, neutralité... Les multiples grammaires de la
laicité », art. cit., p. 11.

*” LANGUILLE Constantin, « Logique juridique, logique politique. Le cas de la burqa », art. cit., p. 87.
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incarné par I’appel aux « valeurs de la République », ne bouleverse-t-il pas les cadres de

références traditionnels régulant la question religieuse?

17. Les notions de dignité et d’égalité des sexes ont ét¢ prépondérantes dans le
processus d’¢laboration de la loi du 11 octobre 2010, alors méme qu’elles ne pouvaient
constituer des fondements juridiques d’une telle restriction de liberté™®. Intégrées a, ou
conjuguées avec, les valeurs de la République, cet ensemble de notions a largement motivé
I’interdiction du port du voile intégral dans I’espace public. Néanmoins, comme chacun sait,
I’adoption de cette loi était tributaire de son fondement juridique. En effet, la liberté religieuse
est une libert¢ fondamentale protégée dans les textes constitutionnels, européens et
internationaux. C’est par le recours a 1’ordre public immatériel, redéfini a plusieurs égards,
qu’est finalement justifiée la restriction a cette liberté. Dés lors, en intégrant I’ordre public
immatériel, les valeurs de la République sont convoquées pour limiter la liberté¢ des personnes
privées de manifester leurs convictions religieuses, emportant une tension, qu’il faut analyser
en profondeur pour en mesurer toutes les conséquences, entre valeurs de la République et

liberté religieuse.

18. En effet et d’une part, les valeurs de la République — qu’il conviendra d’éclairer -
se substituent, certes a travers la notion d’ordre public immatériel, a la laicité pour réguler la
visibilité religieuse. D’autre part et surtout, 1a ou la laicité protége la liberté religieuse des
personnes privées, tout en exigeant des agents de 1’Etat une neutralité religieuse, les valeurs
de la République, qui incluent la laicité et cette exigence de neutralité des agents de I’Etat,
semblent étre le nouvel horizon régulateur de la liberté religieuse des personnes privées, un
horizon qui s’inscrit dans un rapport apparaissant conflictuel. En ce que cela révele une
posture davantage prescriptive du législateur a I’égard de la visibilité religieuse individuelle,
le rapport de I’Etat et des religions mute. Il ne se traduit plus uniquement par le rapport de
I’Etat & ses agents, sommés de faire preuve comme lui d’une neutralité dans ’expression de
leurs convictions religieuses, il se traduit par I’établissement d’un rapport de 1’Etat aux sujets-
croyants eux-mémes, dont la religiosité dans certaines de ses formes pourrait étre considérée

comme contraire a ses valeurs.

* Ces arguments, notamment la dignité et la liberté, rappellent les arguments avancés par le député Charles
Chabert en 1905, v. §9 supra. De plus, dans la droite ligne des conclusions tirées par le Professeur Pierre-Henri
Prélot dans une contribution sur les lois de 1905 et 2010, la loi de 2010 est en rupture par rapport aux solutions
libérales dégagées en 1905 en matiere d’expression des croyances religieuses, PRELOT Pierre-Henri,
« L’interdiction de la dissimulation du visage a la lumiére du principe de laicité », Revue du droit des religions,
n° 2, nov. 2016, p. 14.

16



En attestent les notions invoquées a 1’appui de I’interdiction du port du voile intégral,
mais surtout leur distorsion et leur conjugaison aux valeurs de la République, ceci
bouleversant les cadres de référence traditionnels et emportant une évolution des rapports de

I’Etat aux sujets-croyants.

19. Cette tension entre valeurs de la République et liberté religieuse, si elle est
circonscrite a la question trés particuliére du port du voile intégral en 2010, se prolonge apres
2010, et dans un tout autre contexte. En effet, outre les nombreuses propositions de loi de
restriction de la liberté religieuse des personnes privées déposées a 1’Assemblée nationale
depuis 2010, il faut relever la multiplication des documents publiés ces derni¢res années
révélant une prise en compte accrue du religieux par I’Etat. Or, ces documents ont tous pour
objet principal les « valeurs de la République », cette fois-ci détachées de toute considération
a la notion d’ordre public immatériel, indiquant qu’une nouvelle étape dans le raisonnement
pourrait étre franchie. D’une certaine fagon, s’opére un phénoméne d’autonomisation des
valeurs de la République dans I’appréhension du religieux par ’Etat. En outre et surtout, la
laicité est érigée en valeur, conjuguée ou intégrée aux valeurs de la République, achevant de
bouleverser les cadres de référence. Ce nouveau visage de ’appréhension du religieux par
I’Etat, incarné par les valeurs de la République, parmi lesquelles une laicité axiologique peu
définie, conduit nécessairement a s’interroger sur sa conformité avec le droit positif et la

protection de la liberté religieuse.

20. Afin de rendre compte du rdle des notions prépondérantes dans le processus
d’¢laboration de la loi du 11 octobre 2010, du contenu qui leur était attribué et de leur
articulation avec I’interdiction recherchée, quatre corpus ont été étudiés. Le premier comporte
tous les articles publiés dans les journaux Libération et Le Figaro, au cours des dix années
précédant ’adoption de la loi et relatifs au port du voile intégral et a la possibilité de
I’interdire. Le deuxiéme renvoie aux différents rapports parlementaires publiés avant le vote
de la loi, qui constituent des documents de travail poursuivant deux finalités : préparer les
discussions en séance publique a I’ Assemblée nationale et au Sénat, et éclairer les motivations
et les arguments avancés en faveur ou a I’encontre du vote de la loi. Le troisiéme a trait aux
débats parlementaires a I’Assemblée nationale et au Sénat précédant le vote de la loi, qui
permettent de saisir les motivations profondes du législateur et de déterminer les arguments

finalement retenus pour adopter I’interdiction. Le quatriéme corpus est constitué¢ de tous les
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développements juridiques proposés par les juristes ou le Conseil d’Etat, qui apportent les

¢éclairages juridiques nécessaires pour I’analyse des notions mobilisées.

21. Par ailleurs, afin de déterminer dans quelle mesure les différentes notions
convoquées a l’appui de la restriction de libert¢é du 11 octobre 2010 ont participé de
1’évolution des rapports de I’Etat et des religions, deux autres corpus doivent étre étudiés. Le
premier comporte tous les documents relatifs a 1’appréhension du religieux par I’Etat publiés
depuis 2010, notamment les Chartes et les rapports publics, ainsi que différentes propositions
de loi de restriction de la liberté religieuse déposées a 1’ Assemblée nationale depuis 2010. Le
second renvoie aux documents de droit souple publiés par la Commission nationale
consultative des droits de I’homme, 1’Observatoire de la laicité, I’ Assemblée parlementaire du
Conseil de I’Europe, le Comité des droits de ’homme des Nations unies, ainsi qu’aux
décisions de justice rendues depuis 2010. Ces deux corpus illustrent des points d’opposition
entre la prise en compte du religieux par I’Etat depuis 2010 et la protection nationale,

européenne et internationale de la liberté religieuse.

22. Le processus d’¢élaboration de la loi du 11 octobre 2010 se caractérise par la
distorsion d’un certain nombre de notions cardinales du droit frangais, la dignité, 1’égalité des
sexes, |’ordre public immatériel, afin de parvenir a un but : interdire le port du voile intégral.
En effet, les motivations avancées au soutien d’une telle interdiction mettaient en avant ces
notions, qui dominaient les débats, alors méme qu’elles étaient, du point de vue juridique, tant
dans leur contenu que dans leur champ d’application, improprement utilisées. Certes, ces
arguments, a défaut d’étre des fondements juridiques, sont totalement occultés par la lettre du
texte. Mais cette neutralit¢ formelle du texte n’est qu’apparence. En réalité, en dépit
notamment du peu de références a la laicité dans les déclarations politiques et les débats
parlementaires, la notion a irrigué¢ les débats, non pas dans son appréhension juridique, mais
dans sa vision philosophique, ou idéologique, incarnée désormais par les « valeurs de la
République ». La loi du 11 octobre 2010, malgré I’absence de toute référence au religieux, est
I’illustration de I’ambiguité des rapports que 1’Etat entretient avec 1’expression visible du
religieux dans une société sécularisée et, plus précisément, avec la visibilité religieuse des
sujets-croyants. Ces évolutions n’ont, en effet, pas vocation a modifier le régime institutionnel
des cultes, mais a répondre a la pratique individuelle de la religion. D’une certaine fagon, les

valeurs de la République se substituent a la notion de laicité, et distordent, corrélativement, sa
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portée. De ce fait, I’étude du processus d’élaboration de la loi du 11 octobre 2010 révele un

infléchissement du droit lié¢ a la quéte d’un fondement juridique (Partie 1).

23. Plus fortement encore, I’ensemble formé par cette loi, son arriére-plan idéologique,
toutes les notions qui furent convoquées, semblent constituer un point de non-retour dans
I’ordinaire de la régulation du fait religieux par I’Etat, dont il bouscule les cadres de référence
traditionnels. La profusion de documents relatifs a la prise en compte du religieux publiés
depuis 2010 révele une certaine forme d’autonomisation des valeurs de la République, érigées
en cadre de référence dans 1’appréhension du religieux. Parallélement, la laicité est érigée en
valeur, et comptée parmi les valeurs de la République. Cet ensemble axiologique, auquel les
individus devraient adhérer, doit étre interrogé au prisme de la protection juridique de la

liberté religieuse (Partie 2).
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PARTIE 1. L’INFLECHISSEMENT DU
DROIT

« Sache bien en effet, excellent Criton, lui dit-il,
qu 'un langage impropre n’est pas seulement défectueux en soi,

mais qu’il fait encore du mal aux ames. »,

Platon, Phédon, LXIV.

24. Le droit est inspiré par un ensemble de valeurs propre a chaque société qui renvoie
schématiquement, selon la classification proposée par le Professeur Bergel, a trois types de
modeles : conservateur, libéral, ou socialiste. La société frangaise, et plus largement la société
occidentale, ont progressivement évolué vers un systéme de valeurs libérales, selon lequel « il
vaut mieux laisser les hommes libres de leurs décisions que de les contraindre (...) ; c’est la
liberté expressément consacrée ou présumée qui domine le systéme »*°. Dans 1’ordre juridique
frangais, le modéle libéral — dans lequel I’individu « est bien au centre »*’ - est consacré a la
fois dans le bloc de constitutionnalité et dans le droit international. Ce choix philosophique et

politique guide ainsi les autorités dans 1’adoption des normes : « Juridiquement, cela signifie

* BERGEL Jean-Louis, Théorie générale du droit, 2° éd., Paris, Dalloz, 1989, p. 277.
> Dans la théorie du libéralisme politique, LE BONNIEC Nina, La procéduralisation des droits substantiels par
la Cour européenne des droits de [’homme, Thése de doctorat de droit, Montpellier, 2015, p. 297.
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que tout ce qui n’est pas interdit est permis et que toute limitation de la liberté est

d’interprétation stricte et doit étre justifiée »°'.

25. A cet égard, la loi du 11 octobre 2010, par I’interdiction générale et absolue
qu’elle instaure, ainsi que par ses justifications juridiques, ne s’écarte-t-elle pas de
ce « modele libéral » ? Autrement dit, ne traduit-elle pas un infléchissement du droit ? La
genese de la loi du 11 octobre 2010 apporte des éléments de réponse, notamment par le biais

des développements relatifs a la question du fondement juridique de I’interdiction.

26. Cet infléchissement se traduit par deux phénomeénes. D’une part, une mutation du
contenu des principes de dignité et d’égalité des sexes liée a une axiologie a-libérale (Titre 1).
D’autre part, un phénoméne de distorsion de I’ordre public, révélant la démarche téléologique
du législateur (Titre 2). Chacun de ces deux phénomenes participe de 1’infléchissement du
droit en ce qu’ils annihilent le fondement axiologique de ces principes, initialement congus

dans une perspective de protection des libertés.

> BERGEL Jean-Louis, Théorie générale du droit, op. cit., p. 277.
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TITRE 1. LA MUTATION DES PRINCIPES DE DIGNITE

ET D’EGALITE DES SEXES

27. Les principes « plongent leurs racines dans les valeurs » et leur fonction est
« moins d’orienter directement la conduite des individus que de traduire une option éthique a
la lumiére de laquelle les régles [juridiques]’ peuvent étre, quant a elles, interprétées puis
appliquées ou écartées »°°. Les principes de dignité et d’égalité des sexes, consacrés en droit
francais, sont donc nécessairement sous-tendus par un ensemble de valeurs, & 1’aune
desquelles ils doivent étre interprétés. Il convient de s’interroger sur le soubassement
axiologique de ces deux principes (Chapitre 1), qui ont été prépondérants dans la genése de la
loi du 11 octobre 2010. Ces deux principes sont mis en ceuvre et pensés, en droit positif
comme dans la doctrine, principalement a partir de leur fondement axiologique libéral. Cela
s’explique a la fois par I’esprit libéral dans lequel les textes fondamentaux (la Constitution, la
Déclaration universelle des droits de ’homme, la Convention européenne des droits de
I’homme) ont été adoptés, et par la consécration de la liberté individuelle — notamment sous
I’impulsion de la Cour européenne des droits de I’homme. Dans ce cadre, seule I’atteinte aux
droits ou libertés d’autrui permet de restreindre 1’exercice d’une liberté¢. Cela implique,
corrélativement, de ne pas apporter de limitations a un comportement qui serait considereé,

Jjugé, choquant par la collectivité.

>* Les « régles juridiques » sont plus précises que les principes, elles « prescrivent, sous la forme d’énoncés dont
la teneur déontique est explicite, des modeles de comportement auxquels les destinataires sont tenus de se
conformer », VIALA Alexandre, « Valeurs et principes (distinction) », in ANDRIANTSIMBAZOVINA Joél et
al. (dir.), Dictionnaire des Droits de I'Homme, Paris, PUF, 2008, p. 972.

33 « Si les valeurs se définissent comme des émotions et des préférences qui ne sont ni vraies ni fausses et ne font
I’objet d’aucune connaissance objective, les principes gravent ces choix éthiques dans le marbre du droit positif
au point de se présenter a la science du droit, par I’intermédiaire des énoncés qui en sont porteurs, comme un
objet connaissable. Tandis que les valeurs sont méta-juridiques, les principes qui en sont le reflet s’insérent dans
le droit positif », ibid., p. 972.
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Ainsi envisagés, les principes de dignité et d’égalité des sexes se traduisent, d’une
part, par 1’idée selon laquelle celui qui est digne est celui qui est libre, et, d’autre part, porte
atteinte a 1’égalité des sexes ce qui est imposé a un individu (la femme) en raison de son sexe.
Par ce prisme, la notion de consentement est fondamentale : I’individu qui agit selon son
consentement libre et éclairé, et qui ne porte pas atteinte a autrui, ne peut se voir imposer une

restriction de liberté.

28. Or, I’étude de la genese de la loi du 11 octobre 2010 révéele que les principes de
dignité et d’égalité des sexes ont été mobilisés, le plus souvent, & I’encontre d’une pratique
prétendument librement consentie™. Si ces deux principes sont naturellement opposables au
port contraint du voile intégral™, ils sont difficilement envisageables — dans leur acception
libérale — pour interdire le port consenti du voile intégral. Il est donc légitime de se demander
si la place prépondérante qu’ils occupent dans la geneése de la loi, comme de possibles
fondements juridiques de I’interdiction, ne conduit pas a une altération de ces deux principes

(Chapitre 2).

>* v. notamment BORGHEE Maryam, Voile intégral en France : sociologie d’un paradoxe, Paris, Michalon,

2012.

>3 C’est ’objet de Iarticle 4 de la loi du 11 octobre 2010, qui dispose : « Le fait pour toute personne d'imposer a
une ou plusieurs autres personnes de dissimuler leur visage par menace, violence, contrainte, abus d'autorité ou
abus de pouvoir, en raison de leur sexe, est puni d'un an d'emprisonnement et de 30 000 € d'amende. (...) » (art.
225-4-10 du C. pén.).
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CHAPITRE 1. L’EMPREINTE DU SYSTEME AXIOLOGIQUE
LIBERAL SUR LE CONTENU JURIDIQUE DES PRINCIPES DE

DIGNITE ET D’EGALITE DES SEXES

29. Afin d’appréhender au mieux les principes de dignité et d’égalité des sexes,
s’intéresser a leur fondement axiologique est nécessaire. En effet, comme tous les principes,
la dignité et 1’égalité des sexes peuvent relever de systémes de valeurs différents : religieux,

culturels, philosophiques, politiques, ...

30. Tels que consacrés en droit francais, mais €galement en droit européen et
international, ces deux principes reposent sur un fondement axiologique libéral (Section 1).
De¢s lors, c’est a la lumiere des valeurs libérales qu’ils seront interprétés lors de leur mise en

ceuvre (Section 2).

SECTION 1. LE FONDEMENT LIBERAL DES PRINCIPES DE DIGNITE ET

D’EGALITE DES SEXES

31. La réflexion autour des principes de dignité et d’égalité des sexes est inépuisable.
Ces deux principes sont inextricablement liés a la qualit¢ d’étre humain. Ils recelent, par la
méme, une spécificité certaine™® (§1). S’ils peuvent sembler insaisissables au premier abord,
ces deux principes se caractérisent par leur perspective libérale (§2), laquelle est nécessaire

pour assurer une cohérence dans 1’ordre juridique.

*® Pour le principe de dignité, v. notamment MBALA MBALA Félicité, La notion philosophique de dignité d
I’épreuve de sa consécration juridique, Theése de doctorat de droit, Villeurbane, 2007. Pour le principe d’égalité,
duquel découle le principe d’égalité des sexes, v. BRIBOSIA Emmanuelle, RORIVE Isabelle, 4 la recherche
d’un équilibre entre le droit a 1’égalité et d’autres droits fondamentaux, Luxembourg, Commission européenne,
2010, p. 20, qui s’interroge notamment sur la question de savoir si le principe de non-discrimination est
supérieur aux autres droits et libertés, p. 20-21. En effet, le principe d’égalité a été consacré a de nombreuses
reprises, et «il n’a pas été jugé nécessaire de procéder a cette répétition pour d’autres droits et libertés
fondamentaux, ce qui laisse présumer la spécificité, voire la prééminence, du principe d’égalité par rapport aux
autres normes constitutionnelles », MELIN-SOUCRAMANIEN Ferdinand, Le principe d’égalité dans la
Jjurisprudence du conseil constitutionnel, Paris, Economica ; Aix-en-Provence : PUAM, 1997, p. 32-33.
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§1. La spécificité des principes de dignité et d’égalité des sexes

32. Initialement, les principes de dignité et d’égalité des sexes sont des principes
philosophiques. C’est pour cette raison qu’ils sont difficiles a appréhender sur le terrain

juridique (A). Leur consécration en droit a conduit a s’interroger sur leurs contenus respectifs

(B).

A. L’appréhension juridique de principes philosophiques

33. A lorigine, les principes de dignité et d’égalité des sexes sont des principes
philosophiques, la philosophie étant ici entendue comme un « ensemble de conceptions
portant sur les principes des étres et des choses (...) »’'. Ces deux principes revétent en effet
une certaine forme d’immanence, car ils sont « contenu[s] dans un étre », I’étre humain, et
« résulte[nt] de la nature méme de cet étre et non pas d’une action externe »*". En ce sens, le
principe de dignité™ est inhérent & la qualité d’étre humain. Comme 1’explique le Professeur
Jean-Louis Baudouin, « concept philosophique et éthique (...), [la dignité] englobe le respect
di a I’étre humain dans son essence méme, c¢’est-a-dire en raison de son humanité et de la
présence chez lui et en lui non seulement d’un corps, mais d’une 4me et d’un esprit »*. Dans
le méme sens, le Professeur Nicolas Molfessis rappelle le fondement chrétien de la dignité,
qui se pense 4 partir de la transcendance de I’homme et de son humanité intrinséque®’. Dans le
méme ordre d’idées, le Professeur Ferdinand Melin-Soucramanien rappelle que, comme

chaque droit fondamental, le principe d’égalité®* — duquel découle le principe d’égalité des

>’ Dictionnaire Larousse, « Philosophie », http://www.larousse.fr/

*¥ Dictionnaire Larousse, « Immanent(e) », http://www.larousse.fr/

> La notion de dignité est notamment développée par Kant, v. REBOUL Olivier, « La dignit¢ humaine chez
Kant », in Revue de métaphysique et de morale, n°2, PUF, 1970, p. 189-217.

% BAUDOUIN Jean-Louis, « Préface », in PEDROT Philippe (dir.), Ethique, droit et dignité de la personne :
mélanges Christian Bolze, Paris, Economica, 1999 ; v. aussi NEIRINCK Claire, « La dignit¢ humaine ou le
mauvais usage juridique d’une notion philosophique », ibid., la dignité « renvoie a I’essence méme de I’étre
humain », p. 39, ¢’est une notion « philosophique », p. 39-40.

1 MOLFESSIS Nicolas, « La dignité de la personne humaine en droit civil », in PAVIA Marie-Luce et REVET
Thierry (dir.), La dignité de la personne humaine, Paris, Economica, 1999, p. 112.

62 L égalité « n’est pas un principe juridique comme les autres », ALLAND Denis et RIALS Stéphane (dir.),
Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 2010, p. 585 et s.
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.. . . 63 .
sexes — trouve son origine dans un principe « moral », « naturaliste » °~. Comme le principe de

dignité, le principe d’égalité est inhérent a la qualité d’étre humain.

34. Le caractére transcendant de ces deux principes peut expliquer la difficulté¢ a leur
donner une signification juridique. En effet, le passage de la sphere philosophique a la sphere
juridique implique nécessairement une définition, a minima, de ce qui est entendu par
« dignité » ou « égalité des sexes ». Comme se le demande le Professeur Molfessis a I’égard
du principe de dignité, « préter a la régle de droit 1’aptitude a réaliser la dignité de la personne
humaine ne signerait-il pas, dans ces conditions, la fin de I’enracinement de la dignité dans
I’identité intrinséque de I’homme, pour reconnaitre la précarité de la dignité de chacun et la
nécessité d’en garantir une protection factuelle ? »**. Le Professeur Philippe Pedrot souligne
quant a lui le « grand péril de cette montée en puissance — au demeurant légitime — de la
revendication en faveur de la dignité »*. Ainsi, permettre a la régle de droit de fixer des
limites pour protéger la dignité signifie qu'une norme peut déterminer ce qui est digne et ce

qui ne I’est pas.

35. Toutefois, la consécration en droit des principes de dignité et d’¢galité des sexes était
nécessaire, notamment eu égard a I’essor progressif, depuis 1789, des droits de 1’Homme®®.
Dans ce cadre, ces deux principes - avant de faire ’objet de régles de droit®” - ont occupé,
pendant longtemps, la place de principes déclaratoires. Les principes déclaratoires conservent,
d’une certaine fagcon, I'immanence des notions en ce qu’ils n’impliquent pas de travail
définitionnel®®. Les travaux du Professeur Melin-Soucramanien peuvent étre cités & titre
d’exemple pour illustrer le passage du principe d’égalité a la sphére du droit : « ¢’est surtout
avec les écrits de Jean-Jacques Rousseau et, en particulier, le Contrat social dont il ne faut pas

oublier que le sous-titre original était Principes du droit public, que 1’idée d’égalité quitte le

MELIN-SOUCRAMANIEN Ferdinand, Le principe d’égalité dans la jurisprudence du conseil constitutionnel,
op. cit., p. 29.

% MOLFESSIS Nicolas, « La dignité de la personne humaine en droit civil », art. cit., p. 112.

5 PEDROT Philippe, « La dignité : principe consensuel ou valeur incantatoire ? », in PEDROT Philippe (dir.),
Ethique, droit et dignité de la personne, op. cit., p. XV.

6 A 1’égard du principe de dignité, MBALA MBALA Félicité, La notion philosophique de dignité a ['épreuve
de sa consécration juridique, op. cit., écrit : « La dignité ne se laisse pas réduire a sa dimension méta-juridique,
elle a besoin du droit. C’est cette force du principe de dignité, cette résistance offerte contre les tentatives de
déshumanisation qui justifie que le droit se saisisse de la dignité », p. 16.

%7 Les régles de droit, ou « régles juridiques », sont plus précises que les « principes », v. §27 supra.

% Comme le souligne le Professeur Borella, la dignité apparait, aprés 1945, comme un « axiome », c’est-a-dire
comme « un principe fondateur non démontré et accepté comme tel, duquel découleront des conséquences
juridiques », BORELLA Frangois, « Le concept de dignit¢ de la personne humaine », in PEDROT Philippe
(dir.), Ethique, droit et dignité de la personne, op. cit., p. 30.
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domaine de I’utopie ou elle était jusqu’alors confinée pour entrer dans celui du Droit. Ainsi,
quand, par une formule fameuse, le Genevois déclare que ‘... c’est précisément parce que la
force des choses tend toujours a détruire 1’égalité que la force de la 1égislation doit toujours
tendre a la maintenir’, il fonde théoriquement la mutation qui arrache le concept d’égalité a
ses racines jus naturalistes pour lui donner un ancrage légaliste » et, « de la sorte, justifie
I’inscription de ce principe dans la plupart des textes constitutionnels frangais depuis
1789 »*°. Bien sir, la consécration du principe d’égalité en 1789 n’étend pas cette égalité aux
femmes’°. Néanmoins, le principe d’égalité des sexes est également consacré, initialement, en
tant que principe déclaratoire’’. En déclarant d’une part que tout étre humain est digne et,
d’autre part, que les étres humains sont tous égaux entre eux, les textes fondateurs’®

p \ . 3 ..
préservent le caractére absolu et universel”” de ces deux principes.

36. Cette consécration formelle des principes leur donne une force normative’*. Ce faisant,
le législateur peut étre conduit a les protéger, les mettre en ceuvre, par le biais de régles
juridiques plus précises. Or, cette mise en ceuvre suppose nécessairement une définition
préalable : qu’est-ce qu’un étre humain digne ? Qu’est-ce qu’un étre humain égal aux autres
ou, plus précisément, comment se congoit 1’égalité entre I’homme et la femme ? Comme le
souligne le Professeur Claire Neirinck a 1’égard de la dignité, « maintenant que le droit I’a
récupérée, le juriste doit la définir avec soin car la référence a aujourd’hui une valeur
normative obligatoire »”°. L’interprétation se construit ici autour d’une certaine fagon de
concevoir I’étre humain et, comme tout travail d’interprétation, peut conduire a attribuer des

contenus différents a ces principes.

MELIN-SOUCRAMANIEN Ferdinand, Le principe d’égalité dans la jurisprudence du conseil constitutionnel,
op. cit., p. 29.

"'V, ZUBER Valentine, La laicité en débat : au-dela des idées recues, Paris, Le Cavalier bleu, 2017, p. 70 et s. ;
VEYRETOUT Lucie, L application des droits de I’étre humain au sein des groupements religieux, These de
doctorat de droit, Strasbourg, 2013, p. 15 et s.

"y, §46 et s. infra.

7 Ibid.

7 La dignité est absolue car le « respect dii & la personne humaine se doit d’étre entier, total, non-négociable et
universel », BAUDOUIN Jean-Louis, « Préface », art. cit.

™ Sur cette notion v. I’ouvrage THIBIERGE Catherine [et al.] (dir.), La force normative : naissance d’un
concept, Paris, LGDIJ ; Bruxelles, Bruylant, 2009.

> NEIRINCK Claire, « La dignité humaine ou le mauvais usage juridique d’une notion philosophique », art. cit.,
p- 39.
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B. Des principes a contenu variable

37. Schématiquement, les principes de dignité et d’égalité des sexes peuvent se concevoir
de deux fagons’®: ils peuvent étre appréhendés comme des « modéle[s] de comportement
socialement prédéterminé[s] comme acceptable[s] »'’ (1), ou comme des vecteurs de la liberté

individuelle (2).

1. Des modéles de comportement

38. Dans le cadre de cette approche, la dignité est appréhendée comme une « qualité
opposable a I’homme par des tiers. La dignité devient ici un concept absorbant les obligations
générales de respect vis-a-vis d’une certaine représentation de ce qu’est I’humanité digne. La
série d’obligations comprise dans cette approche incombe a tout individu quel qu’il soit et en
tant qu’il appartient au genre humain »'®, L’étre humain digne est ainsi celui qui, disposant de
soi, « ne contrevient pas a un modele de comportement socialement prédéterminé comme
acceptable »”°. Retranscrite en droit, cette approche légitimerait d’imposer le principe de

dignité a un étre humain pour limiter ’exercice de ses libertés™ .

39. Le principe d’égalité des sexes peut étre envisagé sous le méme angle, et renvoyer
\ \ . L1z s 81
a un « modéle de comportement socialement prédéterminé comme acceptable »” . Dans ce
cadre, ’égalité entre ’homme et la femme peut étre reconnue, mais elle n’engendre pas les

mémes droits®*. Cela s’explique par le fait que les roles et statuts assignés a ’homme et a la

" Ce sont des termes « polysémiques », MBALA MBALA Félicité, op. cit., p. 14; v. également I’ouvrage
GIRARD Charlotte, HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, La dignité de la personne humaine : recherche sur un
processus de juridicisation, Paris, PUF, 2005, p. 24 et s.

" VEIL Simone, Redécouvrir le préambule de la Constitution : rapport au Président de la République du Comité
de réflexion sur le préambule de la Constitution, Paris, La documentation frangaise, 2009, p. 93 : cette
expression est mobilisée a 1’égard du principe de dignité, mais elle s’applique également au principe d’égalité
des sexes.

"8 GIRARD Charlotte, HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, La dignité de la personne humaine : recherche sur
un processus de juridicisation, op. cit., p. 26-27.

" VEIL Simone, Redécouvrir le préambule de la Constitution, op. cit., p. 93.

%011 s’agit de « protéger I’individu contre sa capacité de nuisance non seulement a son propre égard (...), mais a
I’égard du genre humain », v. FRYDMAN Patrick, « Conclusions sous CE, Ass., 27 oct. 1995, Commune de
Morsang-sur-Orge, Ville d’Aix-en-Provence », RFDA 1995, p. 1204.

81 VEIL Simone, Redécouvrir le préambule de la Constitution, op. cit., p. 93.

52 A 1a fin des années 1990, les « autorités catholiques recommandent des législations garantissant une égalité
des sexes respectueuse de la différence de vocation entre hommes et femmes», VEYRETOUT Lucie,
L’application des droits de [’étre humain au sein des groupements religieux, Thése de doctorat de droit,
Strasbourg, 2013, p. 21.
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femme sont sexués™, et I’égalité des deux étres est envisagée par le prisme de leur
complémentarité. La thése de Madame Lucie Veyretout apporte de nombreuses précisions sur
cette approche de ’égalité des sexes®". La consécration de cette approche en droit conduirait a
une différenciation des droits de ’homme et de la femme, garante de cette complémentarité.
Corrélativement, cela justifierait une restriction de la liberté de la femme de disposer d’elle-

méme.

40. Cette approche des deux principes recele une complexité évidente : la variabilité
des contenus qui peuvent étre attribués a la dignité et/ou a 1’égalité des sexes. En effet, un
« modele de comportement » est nécessairement déterminé par un ensemble de facteurs qui
varient en fonction de considérations morales, religieuses, sociétales, historiques, culturelles.
Autrement dit, les principes de dignité et d’égalité des sexes sont « relatifs »* et difficiles a
définir en amont. La légitimation d’un tel modele (sur le terrain du droit) comporterait donc
nécessairement une marge d’incertitude pour le destinataire de la régle de droit. Concernant le
principe de dignité, le Professeur Molfessis exprime des réserves, craignant qu’au nom de la
dignité de la personne humaine « la personne devienne objet de spéculation de toutes sortes et
que le droit, c’est-a-dire la loi aussi bien qu’une régle déontologique, un juge constitutionnel

. . . . , . . . 86
comme tout magistrat, s’estime investi de définir ce qui fait ’homme »°".
9

2. Des vecteurs de la liberté individuelle

41. Cette approche définit le principe de dignit¢é comme une « qualité attachée a la
personne humaine », en tant que telle, elle « peut étre opposée par ’homme a des tiers. De ce
point de vue, cette conception recouvre ’idée générale de respect dii par les tiers a toute
personne. (...) elle privilégie le présupposé de 1’égalité entre les personnes humaines titulaires

de la protection qu’offre la dignité. Cette configuration fait de la dignité un ‘marqueur’ de la

%3 « Se dit d'une différence de comportement entre individus male et femelle d'une méme espéce en dehors des
conduites sexuelles », Dictionnaire Larousse, « Sexué », http://www.larousse.fr/

¥ VEYRETOUT Lucie, L application des droits de I’étre humain au sein des groupements religieux, op. cit., p.
20.

% Le Professeur Baudouin explique que la dignité est absolue car « le respect dii a la personne humaine se doit
d’étre entier, total, non-négociable et universel », mais elle est aussi relative car dans le monde contemporain « le
respect de cette normativité est essentiellement contingent et incertain, parce que continuellement soumis aux
aléas de facteurs nationaux d’ordre culturel, économique et social », BAUDOUIN Jean-Louis, « Préface », art.
cit.

% MOLFESSIS Nicolas, « La dignité de la personne humaine en droit civil », art. cit, p. 111.
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personne humaine et permet une égale reconnaissance. (...) Elle présuppose la liberté ou
I’autonomie congues dans la théorie politique moderne comme les principes fondateurs de
tout systéme politique »*’. C’est parce que les étres humains sont égaux en dignité que cette
conception rejette tout asservissement - méme par 1’Etat - et favorise le consentement propre a
chaque individu. Il s’agit d’un corollaire naturel de 1’égalité, et de la liberté. Dans ce cadre, le
principe d’égalité des sexes est également interprété par le prisme de la liberté : 1’égalité se

congoit comme une sphére de liberté maximale, pour la femme autant que pour ’homme.

42. Les principes de dignité et d’égalité des sexes se rapprochent alors des « droits-
libertés », c’est-a-dire de « la faculté pour chacun d’adopter le comportement avec soi-méme
qui refléte le mieux sa propre dignité [et sa propre égalité des sexes]™ internalisée »**. Cette
approche conduirait donc a garantir, sur le terrain du droit, la libre disposition de soi a tous les
étres humains. Autrement dit, les principes de dignité¢ et d’égalit¢ des sexes sont les
corollaires de la liberté individuelle : 1I’étre humain digne est celui qui est libre, la femme

¢gale a I’homme est la femme qui exerce pleinement ses libertés.

43. Cette approche des principes de dignité et d’égalité des sexes recéle également une
difficulté : en accordant a chacun la liberté d’agir selon son propre systéme de valeurs, elle
conduit inévitablement a 1’émergence de comportements et de pratiques aussi diversifiés que
le sont les individus. En d’autres termes, cette approche emporte la coexistence de différents
systémes de valeurs, ce qui peut étre source de tensions. Il convient cependant de nuancer
cette difficulté car, si ’interprétation des principes est ainsi relative a chaque individu, il
existe un socle commun : le respect des droits et libertés d’autrui. L’Etat protége donc
I’exercice des droits et libertés de chacun, dans la limite du respect des droits et libertés

d’autrui.

44. Ces deux approches des principes de dignité et d’égalité des sexes traduisent donc
deux fagons différentes de concevoir la liberté individuelle. Si la premiére réduit la liberté de
I’individu en lui imposant un modéle de comportement, la seconde consacre la liberté de

I’individu d’adopter tout type de comportement, sous la seule réserve qu’il ne porte pas

7 GIRARD Charlotte, HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, La dignité de la personne humaine : recherche sur
un processus de juridicisation, op. cit., p. 25-26.

% Ajouté par nous.

% BAUDOUIN Jean-Louis, « Préface », art. cit.
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atteinte & autrui’’. C’est cette seconde approche que les sociétés contemporaines ont adoptée,
a la suite d’une évolution sociétale consacrée en droit, « un nouvel espace philosophique ou
I’homme est sans cesse renvoy¢ a lui-méme pour orienter sa vie, individuellement ou
collectivement »”'. Les principes de dignité et d’égalité des sexes ont donc vocation a étre

interprétés par le prisme du postulat libéral.

§2. La perspective libérale des principes de dignité et d’égalité des sexes

45. En France, les principes de dignité et d’égalité des sexes sont consacrés dans des
textes d’inspiration libérale (A). De ce fait, ils semblent difficilement opposables a un

individu dans I’exercice de ses libertés (B).

A. La consécration juridique des principes de dignité et d’égalité des sexes

46. Les principes de dignité et d’égalité¢ des sexes ne sont pas toujours inscrits dans les
mémes textes, mais ils sont toujours consacrés dans des textes d’inspiration libérale. La
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen (DDHC), adoptée en 1789, ne consacre
formellement aucun de ces deux principes. Néanmoins, il convient de mentionner ’article 1,
qui reconnait 1’égalité en droits : « Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en
droits (...) ». Il semble pertinent de citer, de fagon complémentaire, 1’article suivant de la
Déclaration de 1789 qui précise que parmi ces « droits » figure, au premier rang, la liberté :
«Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et
imprescriptibles de ’Homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la stireté, et la résistance
a loppression ». La Constitution de 1958 consacre le principe d’égalité’® aux cotés de la
liberté et de la fraternité, lesquels principes constituent la devise de la République. En

revanche, le Préambule de la Constitution de 1946, s’il ne fait pas mention du principe de

% Comme le résume le Professeur Pedrot, « I’interrogation sur les limites de I’action humaine est donc au cceur
de la problématique de la dignité », PEDROT Philippe, « La dignité: principe consensuel ou valeur
incantatoire ? », art. cit., p. XVIL

L Ibid., p. XVI.

%2 La Constitution de 1958 ne consacre pas le principe de dignité. Le comité consultatif pour la révision de la
Constitution — dit Comité Vedel — préconisait en 1993 d’ajouter a I’art. 66 al. 1 : « chacun a droit au respect de sa
vie privée et la dignit¢ de sa personne», p. 2580 JO du 16 février 1993 [http:/mjp.univ-
perp.fr/france/vedel1993.pdf, consulté en oct. 2016].
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dignité, reconnait 1’égalité entre les femmes et les hommes (al. 3) : « La loi garantit a la
femme, dans tous les domaines, des droits égaux a ceux de I’homme ». De surcroit, le
Préambule « réaffirme solennellement les droits et libertés de I’homme et du citoyen
consacrés par la Déclaration des droits de 1789 (...) » (al. 1), et se situe donc également dans

une perspective libérale.

47. La Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, adoptée en 2000, consacre
ses trois premiers chapitres a la « Dignité » (Chapitre 1), aux « Libertés » (Chapitre 2), et a I’
« Egalité » (Chapitre 3). Les trois notions sont donc inextricablement liées les unes aux autres.
Comme le Préambule de la Constitution de 1946, la Charte des droits fondamentaux reconnait
un aspect plus spécifique de I’égalité : I’égalité des sexes. Ainsi, 1’article 21 de la Charte
s’intitule « Non-discrimination » et dispose notamment « Est interdite, toute discrimination
fondée notamment sur le sexe, (...) » ; et I’article 23 s’intitule « Egalité entre hommes et
femmes » et dispose notamment que « L’égalité¢ entre les hommes et les femmes doit étre
assurée dans tous les domaines (...) ». La Convention européenne des droits de I’homme ne
consacre pas le principe de dignité ni le principe d’égalité des sexes. En revanche, par I’article
14, elle interdit toute discrimination : « La jouissance des droits et libertés reconnus dans la
présente Convention doit étre assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe,
(...)». Or, les droits reconnus par la Convention s’inscrivent tous dans un systéme
axiologique libéral — I’intitulé méme de la Convention faisant explicitement mention des

libertés fondamentales”.

48. Enfin, la Déclaration universelle des droits de I’lhomme (DUDH), adoptée en 1948 par
I’ Assemblée générale des Nations unies, consacre explicitement les principes de dignité™ et
d’égalité des sexes. Il convient de citer des extraits de ce texte, dans lesquels les valeurs
libérales sont explicitement mentionnées. L’alinéa 1 du Préambule explique ainsi que « la
reconnaissance de la dignité inhérente a tous les membres de la famille humaine et de leurs

droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans

% « Convention de sauvegarde des droits de I"'Homme et des libertés fondamentales ».

 Pour des références exhaustives a la notion de dignité dans les textes et jurisprudences internationaux, lois et
jurisprudences francaises, v. VEIL Simone, Redécouvrir le préambule de la Constitution, op. cit., p. 86-88 ; v.
également COSSALTER Philippe, « La dignit¢é humaine en droit public francais : I’ultime recours », Revue
géneérale du droit, 2014 (Etudes et réflexions ; 4) [https://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/2014/11/06/1a-
dignite-humaine-en-droit-public-francais-lultime-recours/, consulté le 28/08/2018], p. 2.
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le monde ». Dans le méme sens, I’alinéa 5 rappelle que « dans la Charte les peuples des
Nations Unies ont proclamé a nouveau leur foi dans les droits fondamentaux de I’homme,
dans la dignité et la valeur de la personne humaine, dans 1’égalité des droits des hommes et
des femmes, et qu’ils se sont déclarés résolus a favoriser le progres social et a instaurer de
meilleures conditions de vie dans une liberté plus grande ». Enfin, les articles 1 et 22 de la
Déclaration disposent, respectivement : « Tous les étres humains naissent libres et égaux en
dignité et en droits (...) », et : « Toute personne, en tant que membre de la société, (...) est
fondée a obtenir la satisfaction des droits économiques, sociaux et culturels indispensables a
sa dignité et au libre développement de sa personnalité, grace a l'effort national et a la

coopération internationale, compte tenu de 1'organisation et des ressources de chaque pays ».

49. Ces différents extraits démontrent que les principes de dignité et d’égalité des sexes
sont indétachables du systéme axiologique libéral. Comme le souligne le Professeur
Alexandre Viala, la civilisation occidentale, par I’adoption des grands textes tels que la
DUDH ou la DDHC, a fait des droits de I’homme et des valeurs libérales et humanistes’ une

base théorique commune.

B. L’inopposabilité des principes de dignité et d’égalité des sexes a ’exercice des libertés

50. Plusieurs raisons expliquent 1’impossibilité (théorique) d’opposer les principes de

dignité et d’égalité des sexes a un individu qui exerce ses libertés sans porter atteinte a autrui.

51. D’une part, ’ancrage libéral de ces principes doit — devrait — conduire les autorités
et/ou les juges a les interpréter par ce prisme. Cela impliquerait de s’abstenir d’imposer
des modeles de comportement aux individus qui exercent, de facon libre et éclairée, leurs
droits et libertés. C’est d’ailleurs pour cette raison que le Comité Veil n’a pas préconisé
I’inscription dans la Constitution du principe de dignité, mais celui d’ « égale dignité de
chacun »”°, 1’acception la plus libérale. Cette acception laisse plus de place a la liberté de
I’individu quant a ses comportements et a sa propre conception de la dignité ; elle contribue a
protéger son autonomie. En ce sens, 1’Etat est moins appelé a réglementer les comportements

librement choisis.

% VIALA Alexandre, « Valeurs et principes (distinction) », art. cit, p. 973.
% VEIL Simone, Redécouvrir le préambule de la Constitution, op. cit., p. 93.
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52. D’autre part, opposer ces principes a l’exercice des libertés impliquerait une
hiérarchisation entre les différents droits et libertés. Plus précisément, cela reviendrait a faire
prévaloir le principe de dignité¢ ou d’égalité des sexes sur la liberté. Comme le relévent
Mesdames Emmanuelle Bribosia et Isabelle Rorive”” a 1’égard de I’égalité, si « certains
auteurs ont pu plaider en faveur du caractére premier du droit a 1’égalité au motif que le
principe de non-discrimination a €té¢ consacré en vue de définir le contenu propre a chaque
droit de I’homme, qu’il en constitue en quelque sorte le fondement initial »°*, cette démarche

semble « difficilement défendable en des termes aussi absolus » .

En effet, une telle
démarche « affiche un parti pris idéologique posant la préséance de I’égalité sur la liberté qui
est au cceur d’un débat philosophique insoluble et qui est loin de recueillir 'unanimité sur la
scéne politique et juridique. Sur le plan opérationnel surtout, elle ne nous semble pas de
nature a régler de maniére satisfaisante 1’ensemble des conflits qui peuvent opposer le droit a
1’égalité aux autres droits fondamentaux (...) »'*°. Cela implique de privilégier la conciliation
des principes a leur hiérarchisation. Corrélativement, cela implique de ne pas se détacher de

leur perspective libérale'”".

53. Enfin, ’impossibilité de rendre opposables ces deux principes a 1’exercice des libertés
s’explique par la nécessaire cohérence axiologique d’un ordre juridique. Il convient de se
référer aux travaux du Professeur Viala, qui explicite le cadre libéral dans lequel les principes
ont vocation a étre interprétés. Le Professeur Viala propose un développement dans lequel il
envisage les valeurs, les principes et les régles juridiques sous forme de pyramide. Les
valeurs, qui sont au sommet de cette pyramide, peuvent avoir pour fonction d’orienter
I’interprétation des principes, de graver des « choix éthiques dans le marbre du droit
positif »'%%. Autrement dit, la consécration méme des principes de dignité et d’égalité des
sexes dans les textes fondamentaux ne peut se concevoir en dehors de leur assise axiologique

(libérale), sans laquelle ils n’ont pas d’existence propre. Et, c’est par le prisme de cette

" BRIBOSIA Emmanuelle, RORIVE Isabelle, 4 la recherche d’un équilibre entre le droit a I’égalité et d’autres
droits fondamentaux, Luxembourg, Commission européenne, 2010 ; v. notamment p. 20 et s. sur « I’argument
hiérarchique ».

% Ibid., p. 21.

* Ibid.

" Ibid.

%" Monsieur Edel note, & I’égard du principe d’égalité, que le modéle classique de ’égalité est le modéle
originaire 1égué par les révolutionnaires francais en 1789, « a tous points de vue, historique et conceptuel,
I’interprétation classique est premiere : pour une grande partie, elle livre les fondations essentielles, structurelles
et pérennes de 1’égalité libérale », EDEL Frédéric, Le principe d’égalité dans la convention européenne des
droits de [’homme : contribution a une théorie générale du principe d’égalité, Theése de doctorat de droit public,
Strasbourg, 2003, p. 38.

12 VIALA Alexandre, « Valeurs et principes (distinction) », art. cit, p. 972.
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interprétation que les principes peuvent étre mis en ceuvre, par le biais des « régles
juridiques » qui constituent la base de la pyramide. Ces régles juridiques sont plus précises
que les principes, elles « prescrivent, sous forme d’énoncés dont la teneur déontique est
explicite, des modeles de comportement auxquels les destinataires sont tenus de se

conformer »'%.

54. Les valeurs libérales qui sous-tendent les principes de dignité et d’égalité des sexes
emportent deux conséquences. D’une part, ces deux principes comme tous les principes
consacrés dans les textes doivent — devraient - étre interprétés pour garantir a chacun une
sphére de liberté maximale'®. Dés lors, les régles juridiques édictées sur le fondement de ces
principes ne peuvent avoir pour objet (ni pour effet) de restreindre 1’exercice des libertés
individuelles'”. Cela conduit 4 la deuxiéme conséquence : « chaque membre de la société
peut légitimement revendiquer le droit de vivre selon son propre systtme de valeurs » .
Autrement dit, différents systemes de valeurs peuvent coexister au sein des sociétés modernes
qui se définissent, dans les textes nationaux ainsi que dans les textes européens et
internationaux, comme des sociétés libérales. Evidemment, le rapport aux valeurs n’est jamais
manichéen, et les sociétés évoluent, mais 1’étude de plusieurs éléments de contenu du droit
positif confirme que la mise en ceuvre des principes de dignité et d’égalité des sexes contribue

a étendre cette sphere de liberté individuelle.

' Ibid.

1911 s’agit d’une « démarche tendant & garantir 4 chacun la défense de ses droits individuels », ibid., p. 974.

1% Comme I’explique le Professeur Viala, les sociétés modernes ont fait le choix d’un systéme de valeurs
libérales, lesquelles « consacrent pour I’individu une panoplie de libertés individuelles lui permettant de vivre
selon son propre systeme de valeurs », ibid., p. 974.

"% Ibid.
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SECTION 2. LE CONTENU JURIDIQUE DES PRINCIPES DE DIGNITE ET

D’EGALITE DES SEXES

55. Si les principes de dignité et d’égalité des sexes sont marqués par un systéme
axiologique libéral, il convient de s’interroger sur leur contenu juridique. Comment sont-ils
mobilisés dans les régles juridiques ? S’il existe effectivement des mesures de restriction de
libertés justifiées par ces principes, elles sont moins nombreuses aujourd’hui que par le passé
(§1). De surcroit, I’interprétation libérale des principes de dignité et d’égalité des sexes est en

expansion en droit positif (§2).

§1. Les modeles de comportement en voie de régression

56. L’¢tude du droit positif révele que les principes de dignité (A) et d’égalité des sexes
(B) sont parfois mobilisés par les autorités ou par les juges pour justifier des restrictions de
liberté. Toutefois, ces mesures sont relativement peu nombreuses, et concernent des contextes

précis.

A. Les restrictions de liberté justifiées par le principe de dignité

57. Le principe de dignité permet de restreindre 1’exercice de certaines libertés. Il convient
cependant de distinguer deux types de restrictions : celles qui sont justifiées par ’atteinte
qu’un tiers porte a autrui (1) et, plus rarement, par 1’atteinte qu’un individu se porte a lui-

méme (2).

1. Les atteintes a la dignité d’autrui

58. L’article 1 de la loi n° 86-1067 relative a la libert¢ de communication (dite loi

Léotard), du 30 septembre 1986, admet la possibilit¢ de restreindre la libert¢ de
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communication sur le fondement, entre autres'®’, du principe de dignité. Dans ce domaine, le
Conseil supérieur de I’audiovisuel (CSA) exerce un pouvoir de police spéciale, et il lui revient
de sanctionner les atteintes a la loi. La juridiction administrative a donc été amenée a
apprécier in concreto le contenu du principe de dignité'”®, et plusieurs décisions ont admis la
possibilité de restreindre la libert¢é de communication sur le fondement de celui-ci. Par
exemple, la police spéciale du CSA est fondée a sanctionner des propos racistes et antisémites
proférés par des auditeurs lors d’une émission diffusée par une radio (CE, 9 octobre 1996,
Association Ici et maintenant'”™). Dans le méme sens, le CSA est fondé a sanctionner des
propos d’un animateur radio qui se réjouissait de la mort d’un policier lors d’une fusillade
(CE, 20 mai 1996, Société Vortex''’). Le Conseil d’Etat a également admis la sanction du
CSA aI’égard de propos tenus a la radio sur I’état de deux cadavres dont les noms avaient été

révélés a I’antenne (CE, 30 aoit 2006, Association Free Dom''").

59. Dans le domaine de la liberté¢ d’expression, le juge administratif ne recourt pas au
principe de dignité en vertu d’une loi, mais par le biais d’une construction jurisprudentielle.
Deux cas de figure peuvent étre relevés : soit le principe de dignité justifie une restriction de
la liberté d’expression, soit ¢’est le principe de dignité comme composante de 1’ordre public
qui permet cette restriction. Dans le cas d’une ordonnance du 9 janvier 2014'", le Conseil
d’Etat se fonde sur la seule dignité de la personne humaine pour rejeter le recours exercé
contre un arrété préfectoral interdisant le spectacle de Dieudonné. Les propos de caractere
antisémite, I’incitation a la haine raciale et 1’apologie des discriminations et persécutions
perpétrées pendant la seconde guerre mondiale entrainent également des risques de troubles a

’ordre public.

Dans un arrét en date du 9 novembre 2015'", 1a Haute juridiction administrative adopte

une position similaire, mais justifie la mesure de police sur le principe de dignité comme

%7 La loi évoque également le pluralisme ou ’ordre public.

1% y. LLORENS Francois, « Justice administrative et dignité humaine », RDP 2011, p. 299 ; BONNEFOY
Olivier, « Dignité de la personne humaine et police administrative », AJDA 2016, p. 418.

109 CE, 9 octobre 1996, Association Ici et maintenant, n°® 173073.

"0 La liberté de communication audiovisuelle peut étre limitée « dans la mesure requise notamment par le
respect de la dignité de la personne humaine et la sauvegarde de I’ordre public », CE, 20 mai 1996, Société
Vortex, n° 167694.

"' CE, 30 aotit 2006, Association Free Dom, n° 276866.

"2 CE, Ord., juge des référés, 9 janvier 2014, Ministre de lintérieur ¢/ Société Les Productions de la Plume et
M. Dieudonné M’Bala M’Bala, n° 374508.

'3 CE, SSR, 9 novembre 2015, Association générale contre le racisme et pour la défense de Iidentité francaise
chrétienne et SARL Les productions de la Plume et a., n° 376107.
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114 . ~ N \
. Ainsi, méme en 1’absence de troubles matériels a 1’ordre

composante de I’ordre public
public, il est possible d’ « interdire une manifestation qui porte atteinte au respect de la dignité

de la personne humaine »'"”.

60. Ces différentes décisions, si elles permettent de restreindre 1’exercice des libertés sur
le fondement sur principe de dignité, ne conduisent pas pour autant a imposer un modele de
comportement. En effet, d’une part, il semble que le recours a ce principe dans le cadre de
propos antisémites se justifie, dans la mesure ou il a été consacré « en réaction contre les
débordements du nazisme, qui niait la dignité des hommes »''®. D’autre part, dans les
décisions relatives au rapport complexe a la mort, le recours au principe de dignité peut
également se justifier car, en son essence, il lie le corps et I’esprit''’. Enfin, ces décisions
concernent toutes le rapport a I’autre : elles admettent les mesures de restriction parce que

I’exercice des libertés portait une atteinte, bien que non matériellement perceptible, a autrui.

"'* 11 convient de noter que le Conseil d’Etat ne se référe pas au Préambule de la Constitution de 1946 mais aux

«valeurs et principes » consacrés par la DDHC et la tradition républicaine, v. notamment GLENARD
Guillaume, « La dignité de la personne humaine : un ordre de valeurs ? », RFDA 2015, p. 869.

'S CEDH, 10 novembre 2015, n° 25239/13, Dieudonné M’Bala M’Bala c. France, juge la requéte de M.
Dieudonné contre sa condamnation pour injure irrecevable.

"1 BAUDOUIN Jean-Louis, « Préface », art. cit. 1l faut néanmoins souligner que la décision CE, SSR, 9
novembre 2015, Association générale contre le racisme et pour la défense de I’identité francaise chrétienne et
SARL Les productions de la Plume et a., n° 376107 a été critiquée dans la doctrine : le Conseil d’Etat prend en
compte, selon le Professeur Waline, des « considérations strictement morales ». En I’absence de risques de
troubles matériels & ’ordre public, il s’agit d’un « exceés de pouvoir du juge » qui « donne a la notion d’ordre
public un contenu strictement et uniquement moral », WALINE Jean, Droit administratif, Paris, Dalloz, 2016, p.
370-371 ; contra. : GLENARD Guillaume, « La dignité de la personne humaine : un ordre de valeurs ? », RFDA
2015, p. 869 : «il n’a pas censuré au nom d’une morale propre, mais au nom d’une morale juridique ». Le
professeur Glénard voit dans la tradition républicaine une base juridique et non morale (c’est la tradition
républicaine qui justifie la limite), il définit en ce sens la dignité comme un « ordre de valeurs » car 1’action du
juge administratif ne peut s’inscrire que dans le cadre de la tradition républicaine, et pas dans un ordre moral. Par
ailleurs, il faut relever que la méme décision n’a pas été retenue dans Conseil d’Etat, Ord., 11 décembre 2014,
Centre Dumas-Pouchkine des Diasporas et Cultures Africaines, n° 386328, qui rejette la requéte d’associations
qui demandaient I’interdiction d’un spectacle qui mettait en représentation dans des cages des hommes et des
femmes noirs, a I’instar des « zoos humains » de I’époque coloniale. Ces spectacles auraient pu, sur le fondement
de la dignité de la personne humaine, étre interdits.

"7 Ce qui explique qu’il soit utilisé aprés la seconde guerre mondiale et le génocide, et actuellement dans le
débat sur I’euthanasie ou les embryons (début de la vie). Dans ce cadre, la dignité a un lien direct avec 1’éthique
et la bioéthique, v. NEIRINCK Claire, « La dignit¢ humaine ou le mauvais usage juridique d’une notion
philosophique », art. cit.
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2. Les atteintes a la dignité de |’individu

61. Certaines jurisprudences admettent le principe de dignité pour justifier des
interdictions, méme lorsque 1’exercice des libertés ne porte pas atteinte a autrui. Dans ce
cadre, la dignité renvoie a un modéle de comportement qui est opposé a I’individu au
détriment de sa liberté individuelle. Trois exemples peuvent étre évoqués, relevés

respectivement dans les jurisprudences judiciaire, administrative, et européenne.

62. En maticre civile, le deuxiéme alinéa de I’article 16-1-1 du Code civil créé par la loi
du 19 décembre 2008''® dispose que « les restes des personnes décédées, y compris les
cendres de celles dont le corps a donné lieu a crémation, doivent étre traités avec respect,
dignité et décence ». Selon le Professeur Philippe Cossalter, c’est « I’expression 1égislative la
plus spectaculaire du principe de dignité »''’. En effet, cet article rejette toute réification du
corps, toute propriété et toute exploitation commerciale, ce qui en fait « une expression du
principe de dignité dans son expression la plus absolue »'*°. Toutefois, le champ d’application
de cette disposition peut entrer en opposition avec ’exercice de la liberté individuelle. A cet
¢gard, un arrét de la Cour de cassation en date du 16 septembre 2010, Société Encore
Event"!, revét un intérét particulier. En effet, par la mise en ceuvre de cet article 16-1-1 alinéa
2, la Cour de cassation aborde indirectement la question de la place du consentement dans le
cas ou un comportement est considéré comme portant atteinte a la dignité. Dans cette affaire,
« I’exposition de cadavres a des fins commerciales » est condamnée par la Cour de cassation.
La Cour d’appel avait envisagé deux critéres pour condamner 1’exposition publique de
cadavres humains : I’origine licite du corps et le consentement donné par les intéressés. La
Cour de cassation rejette le pourvoi mais sur un fondement différent: elle fait fi de
I’argumentation liée au consentement des défunts invoquée par le pourvoi et envisagée sous
I’angle de la preuve par la Cour d’appel ; elle condamne I’exposition en raison de sa finalité
commerciale. Si I’accent est ainsi mis sur un autre facteur, la finalité commerciale, le silence

de la Cour quant a la question du consentement révele une approche du principe de dignité

"8 Loin® 2008-1350 du 19 décembre 2008, relative a la 1égislation funéraire, JORF n° 0296, 20 décembre 2008.
""" COSSALTER Philippe, « La dignité humaine en droit public frangais : I’ultime recours », art. cit., p. 3.
120 .
1bid., p. 3.
12l Cass. civ. (1°), 16 septembre 2010, n°® 09-67.456, arrét n° 764, Société Encore Event.
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¢loignée de son acception libérale. En effet, en n’accordant pas de place a la liberté

individuelle, la Cour impose indirectement un modéle de comportement'**,

63. Une jurisprudence administrative impose encore plus explicitement le principe de
dignité — comme composante de 1’ordre public'® — & 1’exercice d’une liberté individuelle.
L’exemple de cette position est connu : il s’agit de I’arrét du Conseil d’Etat, Ass., 27 octobre
1995, Commune de Morsang-sur-Orge'**. Le Conseil d’Etat considére I’interdiction édictée
par la police municipale a 1’égard de la pratique du « lancer de nain » - pourtant librement
consentie et revendiquée par la personne qui s’y prétait — comme légitime. « Jusqu’alors, il
n’y a guére que la jurisprudence relative au port obligatoire de la ceinture de sécurité (CE, 4
juin 1975) qui avait permis d’illustrer un tel retournement du principe de liberté. Envisagée
sur le fondement de I’article 4 de la DDHC, la liberté n’a en principe de limite que celle
d’autrui »'**. Il semble que cette décision inscrive la dignité dans le paradigme de 1’humanité
et non dans celui de la liberté, en ce sens « la défense de la dignité n’a plus a faire a I’individu
‘libre’ mais a I’individu qui appartient a ’humanité. Il en résulte que toute considération
relative a sa plus ou moins grande liberté n’a plus de raison d’étre »'>°. Cette jurisprudence
considére que le consentement de 1’individu « est en quelque sorte subordonné a sa qualité
d’humain »'*’, ce qui revient a lui imposer un « modéle de comportement socialement

L1z <7 128
prédéterminé comme acceptable » .

Le Professeur Laurence Weil émet deux remarques sur cette jurisprudence : la premicre
concerne la nature de I’atteinte portée a la dignité du nain, « il ne s’agit pas d’une atteinte a la
dignité¢ ressentie par le nain, lequel s’éléve au contraire contre I’interdiction qui lui est
opposée. Ce n’est donc pas le sentiment de soi qui est en cause. C’est en revanche le caractere

malsain du regard des spectateurs mis en situation de pouvoir se moquer du handicap dans

122V, LOISEAU Grégoire, « De respectables cadavres : les morts ne s’exposent pas a des fins commerciales »,
D. 2010, p. 2750, la Cour de cassation retient la position du législateur, celle de « droit objectif a distance des
volontés individuelles ».
123 C’est alors un « nouveau concept de dignité, propre au droit administratif, que le Conseil d’Etat ne définit
certes pas mais qu’il érige au rang de nouvelle composante de 1’ordre public », CANEDO-PARIS Marguerite,
« La dignité humaine en tant que composante de I’ordre public : I’inattendu retour en droit administratif francais
d’un concept controversé », RFDA 2008, p. 979.
124 CE, Ass., 27 octobre 1995, Commune de Morsang-sur-Orge, n° 136727.
125 COSSALTER Philippe, « La dignité humaine en droit public francais : I’'ultime recours », art. cit.
i: EDELMAN Bernard, « La dignité de la personne humaine, un concept nouveau », D. 1997, p. 185.

1bid.
' VEIL Simone, Redécouvrir le préambule de la Constitution, op. cit., p. 93.
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une démarche voyeuriste. A 1’indécence du regard se surajoute la question particuliérement

. s . L 12
sensible du corps chosifié¢ et manipulé »'>.

La seconde remarque concerne la maniére dont le droit appréhende le handicap au regard
de la dignité : « la reconnaissance du handicap peut se faire d’une double maniere. Elle peut
se faire juridiquement : est alors handicapé celui qui répond a un certain nombre de critéres
définis au préalable en fonction de données médicales qui lui permettent de prétendre a des
aides, notamment financiéres, fournies par la collectivité publique. Le handicap reléve alors
d’une catégorie juridique déterminée, porteuse d’intéréts collectifs, partie intégrante de
I’intérét général. Il a droit dés lors a ’aide de la société pour éviter d’étre dans des situations
ou il se trouverait malgré lui dans une situation dégradante (...) c’est 1a que les implications
de l’arrét Commune de Morsang-sur-Orge peuvent préter a discussion et paraitre en
contradiction avec 1’objectif méme de protection des personnes concernées. En effet la
personne de petite taille se voit ici opposer et imposer a elle-méme un handicap qu’elle ne
revendique pas de son propre chef. Cette subjectivite du handicap permet en réalité, sous des
allures juridiques, son traitement sur un terrain beaucoup plus délicat des meeurs d’une société
face a la question du normal et de I’anormal, de la différence et de la maniére dont elle doit

Atra ithorha w130
etre integree » .

La dimension « morale » de cette décision rejoint 1’idée d’une dignité appréhendée
comme un modele de comportement, ce qui « se fait » ou non dans la société. Pour autant,
, e . . 131, C 1 . .
cette décision est une exception ~ ; son considérant de principe ne sera pas repris par la

132 En outre, il convient de souligner qu’un rapport public du Conseil d’Etat, de 1999'*,

suite
incite le juge administatif a faire du concept de dignité comme extension de 1’ordre public un
usage modéré et rappelle que la dignité peut étre liberticide lorsque le juge en impose une

. - ..o 134
conception subjective .

' WEIL Laurence, « La dignité de la personne humaine en droit administratif », in PAVIA Marie-Luce et

REVET Thierry (dir.), La dignité de la personne humaine, op. cit., p. 102.

B0 Ibid., p. 102-103. Laurence Weil parle également « d’intégrer dans la définition de I’ordre public une
dimension plus psychologique, relevant de I"ordre des valeurs (...). Ainsi se profile & nouveau le fantome de
I’ordre moral (...) », p. 95.

Bl Les conclusions du commissaire du Gouvernement Patrick Frydman le confirment, donc cette jurisprudence
ne consacre pas un nouveau pouvoir de police administrative, v. FRYDMAN Patrick, « Conclusions sous CE,
Ass., 27 oct. 1995, Commune de Morsang-sur-Orge, Ville d’Aix-en-Provence », RFDA 1995, p. 1204.

132 CANEDO-PARIS Marguerite, « La dignité humaine en tant que composante de I’ordre public : ’inattendu
retour en droit administratif frangais d’un concept controversé », art. cit., p. 979.

133 FRANCE. CONSEIL D’ETAT, L 'intérét général, Paris, La documentation francaise, 1999, p. 295.

34«11 résulte de tout cela un manque de cohésion et de lisibilité de la notion [de dignité] tour a tour tres
nettement distinguée de ’ordre public, confondue puis intégrée dans celui-ci, ou mélangée a d’autres notions qui
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64. Enfin, une jurisprudence de la Cour européenne des droits de 1’homme admet
¢galement de restreindre I’exercice de libertés individuelles en vertu du principe de dignité.

135
concerne la

L’arrét Laskey, Jaggard et Brown contre Royaume-Uni du 19 février 1997
condamnation par le Royaume-Uni de comportements sadomasochistes librement consentis.
Si I’arrét de la Cour ne se référe pas explicitement a la dignité humaine pour juger conforme a
la Convention la prohibition par I’Etat, ’opinion concordante du juge Pettiti s’y référe'*°.
Dans cette affaire, « la seule répression pénale envisageable pour permettre 1’incrimination
des faits de 1’espece ne pourrait donc provenir que d’une loi restreignant la liberté de soi et
condamnant ainsi certaines pratiques, méme consenties, en général — au nom (...) d’un
principe moral comme celui de ‘dignité de la personne humaine’, par exemple, - et la pratique
du masochisme en particulier »'*’. Les décisions rendues dans ces arréts relévent pour certains
d’une « stigmatisation morale (...) suggérant ainsi la nécessité¢ de répondre par la répression
pénale la plus séveére, méme lorsque aucune loi pénale ne les prohibe formellement, a des
pratiques présentées comme intrinséquement fautives (...). A I’ceuvre dans toutes ces affaires,
cette stratégie qualificatoire est généralement motivée par la considération pour la ‘dignité de
la personne humaine’, devenue aujourd’hui référence ultime et automatique de tout discours
juridique, ou plus exactement pour 1’'un des usages contemporains du concept, qui permet
d’opposer a un individu /’obligation de respecter sa propre dignité, dans le but de limiter sa

. , . . .. . 138
liberté dans I’exercice de la disposition de soi » .

65. Ainsi, « le propre d’un raisonnement conduit au nom du principe de dignité¢ de la
personne humaine étant ainsi essentiellement, comme I’illustre avec éclat I’arrét sur le lancer
de nain, de justifier l'instauration d’une répression pénale d’une disposition fautive de soi,
c’est-a-dire de promouvoir une sorte de droit pénal naturel qui viendrait, au mépris flagrant du
principe positiviste de la 1égalité des peines, condamner des crimes ou des délits par nature, il

n’est pas étonnant que cette notion de dignité ait occupé une place centrale dans I’affaire

pourraient parfaitement s’intégrer dans un principe englobant de dignité », WEIL Laurence, « La dignité de la
personne humaine en droit administratif », art. cit., p. 98.

35 CEDH, 19 févr. 1997, n° 21627/93, 21628/93, 21974/93, Jaggard et Brown c¢. Royaume-Uni.

1 Le juge Pettiti aurait souhaité ajouter au §43 la notation « régulation et sanction de pratiques d’abus sexuels
méme si ceux-ci n’entrainaient pas de dommages corporels mais des atteintes a la dignité ». Il termine son
opinion par « la protection de la vie privée est la protection de I’intimité et de la dignité¢ de la personne et non la
protection de I’indignité de celle-ci ni la promotion de I’immoralisme délictuel », Opinion concordante sous ibid.
"7 CAYLA Olivier, « Le plaisir de la peine et I’arbitraire pénalisation du plaisir », in BORRILLO Daniel,
LOCHAK Danic¢le (dir.), La liberté sexuelle, Paris, PUF, 2005, p. 93.

8 Ibid, p. 98.
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Laskey »'*°. Hormis la décision de la Cour de cassation, qui date de 2010 — et qui concerne le
délicat sujet du corps du défunt — les décisions dans lesquelles la dignité est imposée a
I’individu sont assez anciennes. La promotion progressive de la liberté individuelle et la
consécration, par la Cour européenne des droits de ’homme, de I’autonomie personnelle,
contribuent a la régression des modéles de comportement fondés sur une certaine

interprétation de la dignité'*.

B. Une interprétation genrée des comportements

66. Si le Préambule de 1946 garantit a la femme les mémes droits qu’a I’homme, la
femme restait, dans les faits, toujours soumise a I’autorité d’'un homme (le pére, puis le mari).
L’inégalit¢ de fait entre les hommes et les femmes provient notamment de I’idée selon
laquelle la femme est un étre inférieur a I’homme. Pendant des siécles, cette inégalité — qui se
traduisait juridiquement par un régime d’incapacité de la femme — a touché tous les domaines
de la vie, intime et sociale : la vie familiale, la vie professionnelle, la conclusion des contrats,
... En d’autres termes, les femmes disposaient de peu de droits propres. Comme le souligne le
Professeur Frangoise Dekeuwer-Défossez, «les conséquences civiles de cette égalité
proclamée devaient encore tarder a venir : le ‘chef de famille’ n’a disparu du droit civil qu’en
1970 ; I’égalité professionnelle ne sera légalement établie qu’en 1983 ; ce n’est qu’en 1985
que disparaitront les dernieres inégalités entre les époux dans la gestion du patrimoine
familial »'*'. L’égalité en droits a ainsi été progressivement reconnue, et a conduit a la

disparition (formelle) des modéles de comportement imposés a la femme'*.

67. Toutefois, il est possible de citer deux exemples qui, s’ils ne relévent pas du principe

d’égalité des sexes, ont pour conséquence d’imposer un modele de comportement a la femme.

9 Ibid, p. 99. 1l convient de préciser que la CEDH, dans 1’affaire Laskey, n’a pas fondé Iinterdiction sur la

dignité de la personne humaine mais sur la protection de la santé.

140 Cela s’ajoute 4 la difficulté d’appréhender juridiquement le principe de dignité puisque, comme le souligne le
Professeur Molfessis, il « conjugue deux ‘qualités’ si chéres : une forme totalement imprécise et un fondement
tellement noble. Et ’on pourrait douter alors, a la lecture de certaines décisions rendues au nom de la dignité de
la personne humaine, que soit en train d’advenir un principe a tout faire, ferment de perturbation du droit
positif », MOLFESSIS Nicolas, « La dignité de la personne humaine en droit civil », art. cit., p. 111 ; v. aussi
COSSALTER Philippe, « La dignité humaine en droit public francais : 1’ultime recours », art. cit. : la dignité
pourrait constituer un « ultime recours » a I’appui du juge ou du législateur qui souhaite justifier une interdiction
lorsqu’aucun principe ne le permet.

! DEKEUWER-DEFOSSEZ Francoise, L’égalité des sexes, Paris, Dalloz, 1998, p. 8; v. aussi Chap. 1
« L’égalité des sexes au regard des droits personnels et familiaux », p. 19.

142 Cet état du droit rencontre une exception en 2010, v. §452 et s. infra.
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68. Le délit de racolage public — actif et passif — a été instauré par une loi de 2003'*. S’il

a été abrogé par une loi de 2016'*

, cet exemple n’en demeure pas moins intéressant puisque
c’est a travers les comportements de la femme, et notamment son apparence (vétements,

. . . LA . 145
accessoires), que cette infraction a trouvé a s’appliquer .

Malgré sa formulation sémantiquement neutre, le racolage passif, qui « repose sur une
simple attitude ou posture »'46 conduit les juges, apres les forces de ’ordre, a, trés souvent, se
référer a la tenue vestimentaire de la femme concernée pour caractériser le délit. Ainsi, apres
avoir étudié la jurisprudence, Madame Cé¢line Fercot souligne que «le port d’une tenue
vestimentaire jugée indécente, provocante ou aguichante est souvent considéré comme une
attitude répréhensible »'*’. Lorsqu’une femme est effectivement accusée de racolage, c’est
souvent par le biais de son apparence. Certes, la Cour de cassation estime que le vétement
n’est pas suffisant pour retenir cette qualification, mais plusieurs décisions de Cour d’appel se

référent clairement a la tenue de la femme.

Ainsi la Cour d’appel de Paris, le 3 février 2004'*® reconnait le délit de racolage actif pour
une femme « vétue d’une mini-jupe noire et d’un tee-shirt ouvert laissant apparaitre une forte
poitrine », ou la Cour d’appel de Toulouse, le 27 juillet 2005'*, indique que la femme portait
une «tenue vestimentaire moulante, c’est-a-dire propre a attirer ’ceil des clients
potentiels »"°°. Est également condamnée pour délit de racolage passif, par la Cour d’appel de
Paris, le 9 février 2005"", une femme interpellée par les fonctionnaires de la gendarmerie qui
I’ont vue «assise sur le siége conducteur, (...) vétue d’une nuisette non fermée et
transparente, de couleur rose, laissant apparaitre un body en dentelle ». Outre le fait que les
forces de I’ordre soient les premiéres a déterminer qui peut ou non étre interpellé pour délit de
racolage — ce qui est déja un probléme puisque ce sont souvent les femmes qui le sont, en
fonction de leur tenue — il semble que les juges prétent également une attention particuliére a

la tenue de la femme. Les décisions se réferent certes a 1’attitude de la femme, ainsi qu’a

143
144

Article 50 de la Loi n°® 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure.

Article 15 de la Loi n°® 2016-444 du 13 avril 2016 visant a renforcer la lutte contre le systéme prostitutionnel
et a accompagner les personnes prostituées (abrogation de I’art. 225-10-1 du CP).

143 « 1a jurisprudence relative au racolage public révéle (...) une production genrée de la norme trés marquée au
stade de son application », FERCOT C¢éline, « Prostitution et racolage au prisme de 1’égalité de genre », in
HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, PICHARD Marc, ROMAN Diane (dir.), La loi et le genre, Paris, CNRS,
2014, p. 284.

"4 Ibid.

7 Ibid.

18 Cour d’appel de Paris, 13° Ch. corr., Sect. 4, 3 février 2004.

149 Cour d’appel de Toulouse, 3° Ch. corr., 27 juillet 2005.

"0 Interpellée par les policiers « parce qu’en tenue moulante, avec un maquillage trés appuyé ».

51 Cour d’appel de Paris, 13° Ch. corr., Sect. B, 9 février 2005.
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I’endroit ou elle se trouvait lorsqu’elle a été interpellée, mais la référence a la tenue
vestimentaire de la femme est centrale — elle est presque un ¢élément préalable a la
caractérisation du délit. Par exemple, dans une décision dans laquelle I’attitude de racolage
(interpelle le véhicule et discute par la fenétre) est admise, « le manteau suffit, en quelque
sorte, a cacher le délit »'>.

Ainsi, bien que la formulation du délit de racolage fut neutre — genderblind — elle eut des
répercussions directes sur la fagon d’appréhender 1’apparence de la femme : une tenue 1égere
est interprétée, en fonction certes de I’endroit et de I’heure, comme un facteur important du
délit de racolage. Par 1a méme, « le juge indique implicitement aux femmes la mani¢re dont
elles doivent se vétir et se comporter » >>. D’une incrimination genderblind, celle-ci a donc

pour conséquence de poser une limite a la liberté vestimentaire de la femme.

69. Ce délit a été abrogé par une loi de 2016, mais un autre exemple ayant trait a
I’apparence de la femme dans 1’espace public peut étre évoqué. L’unique obligation qui existe
en la matiére est de ne pas étre complétement dévétu dans I’espace public. Pourtant, cette
obligation ne ressort d’aucun texte juridique'>*: « ce sont les détenteurs de la police,
administrative ou judiciaire, éclairés a posteriori par les juges, qui fixent le curseur de ce qui
est décent ou non, sous couvert d’éventuels troubles matériels a 1’ordre public et du nécessaire
maintien de la salubrité, de la sireté et de la tranquillité publiques »'>°. Comme pour le délit
de racolage, c’est a travers les contrdles effectués par les forces de police puis par les
décisions de justice que ressort une contrainte plus importante envers les femmes. En effet, si
un arrét du Tribunal administratif de Montpellier'*® permet effectivement & un homme d’étre
torse nu, d’autres jurisprudences jugent au contraire qu’une femme dénudée au niveau de la
poitrine peut voir son comportement limit¢é. Madame Juliette Gaté releve toutes les
dispositions qui restreignent la libert¢ de se vétir et note qu’elles sont essentiellement
destinées aux femmes : il s’agit principalement des réglementations a la plage ou dans les
piscines. Il semble utile d’en répertorier quelques-unes : il revient au maire, dans le cadre de

ses pouvoirs de police, d” « assurer le maintien du bon ordre et de la décence sur le rivage de

152
153

FERCOT C¢éline, « Prostitution et racolage au prisme de 1’égalité de genre », art. cit., p. 285.

Ibid., p. 286. En outre, il apparait que, comme pour le délit de racolage lorsqu’il était en vigueur, ce sont les
forces de police qui déterminent quelles sont les personnes qui tombent sous le coup de cette incrimination. Or,
« les pratiques policiéres ciblent presque invariablement les femmes », p. 288.

13 A distinguer du délit d’exhibition sexuelle, qui se caractérise par I’intention de choquer.

'35 GATE Juliette, « Genre et nudité dans I’espace public », in HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, PICHARD
Marc, ROMAN Diane (dir.), La loi et le genre, op. cit., p. 684.

16 TA Montpellier, 18 décembre 2007, Bauer c. commune de la Grande Motte, n° 053863.
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mer » et a ce titre par exemple « interdire aux baigneurs de se déshabiller et de se rhabiller sur

les plages et falaises » (CE, Section, Beaugé, 30 mai 1930).

C’est ainsi le caracteére décent d’une tenue qui peut étre jugé sur la plage. De nombreux
arrétés municipaux le rappellent, et visent souvent les femmes qui manqueraient de
« décence ». Madame Juliette Gaté rappelle un ancien arrét de la Cour de cassation, de
1965"7, par lequel une femme avait été pénalement sanctionnée pour avoir joué au ping-pong
seins nus sur la plage, cette attitude constituant « une exhibition provocante de nature a
offenser la pudeur publique et a blesser le sentiment moral de ceux qui ont pu en étre les

témoins ».

Certes, la référence a la pudeur publique et a la morale est beaucoup moins fréquente
aujourd’hui. Il n’en demeure pas moins que plusieurs dispositions vont en ce sens. Madame
Juliette Gaté cite ainsi un arrété municipal de 2006 qui interdit, a « Paris-Plage », le monokini
et le string, considérés comme des « tenues indécentes ». « Trés nombreux sont aussi les
réglements intérieurs de piscines municipales qui interdisent aux femmes de se baigner seins
nus alors méme que les hommes y sont torses nus »'°". Si les termes de ces interdictions
varient, ils interdisent toujours aux femmes de dévétir leur poitrine, mais également le port de
bas de maillot de bain tels que le string, le brésilien ou le tanga. Les exemples sont
nombreux'” et reflétent une réglementation genrée de la nudité dans ces différents espaces.
Madame Juliette Gaté conclut que « la logique ayant inspiré les juges de 1965 a propos de la
jeune femme jouant seins nus au ping-pong n’est pas loin : le sein au repos, passe encore ; le
sein en mouvement, l’indécence est caractérisée ! Mais quelles circonstances locales

. . . . .. ’ . . 160
particulieres pourraient expliquer ces variations dans 1’appréhension de la décence ? » .

PRTaTe J . r . r 161
70. Ces différents exemples révelent une interprétation genrée des comportements = : est
L s , : .
oppos¢ a la femme, parce qu’elle est une femme, un certain « modéle de

T s 162 .
comportement prédéterminé comme acceptable » . Toutefois, ces exemples demeurent

157 Ccass., crim., 22 décembre 1965, n® 65-91.997 ; v. également la condamnation récente d’une activiste
« Femen » pour exhibition sexuelle, Ccass, crim., 10 janvier 2018, n° 17-80.816.

158 GATE Juliette, « Genre et nudité dans I’espace public », art. cit., p. 685.

9 Ibid., p. 685.

10 1bid., p. 685. La notion de décence a quasiment disparu du droit pénal : dans le Code pénal, seule la décence
concernant les funérailles ou les cimetiéres, ainsi que la décence en termes de diffusion d’image, est maintenue.
! D’autres dispositions sont appliquées de fagon genrée, comme le délit d’exhibition sexuelle, qui est
principalement appliqué aux hommes, et aux femmes qui ne répondent pas au stéréotype physique de la femme,
ibid.

12 VEIL Simone, Redécouvrir le préambule de la Constitution, op. cit., p. 93.
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isolés. En effet, avec la suppression du délit de racolage, seule la nudité¢ de la femme est

encore susceptible d’étre limitée.

§2. L’interprétation libérale des principes de dignité et d’égalité des sexes en expansion

71. Ancrés dans une perspective libérale, les principes de dignité et d’égalité des sexes ont
vocation a étre interprétés par ce prisme. L’évolution du droit consacre cette interprétation
libérale des principes. Cela se traduit, d’une part, par la protection de ’individu contre toute
atteinte a son autonomie (A) et, d’autre part, par la garantie d’une sphére maximale de liberté

a la femme comme a ’homme (B).

A. Le principe de dignité: la protection de 1’individu contre toute atteinte a son

autonomie

72. L’autonomie de I’individu ne peut étre protégée par une simple déclaration ou une
reconnaissance de celle-ci. En effet, I’autonomie suppose avant tout des conditions de vie
dignes (1), qui permettent a I’individu d’évoluer et non de survivre. Si les conditions
¢lémentaires de vie sont indispensables a cette autonomie, le XXIe si¢cle se caractérise par la
consécration de la liberté de choix de I’individu concernant ses propres comportements (2) :
par ce prisme, c’est la protection de 1’étre humain dans son identité, dans son développement

personnel, dans ses choix, qui est assurée.

1. La protection des personnes vulnérables contre des situations indignes

73. En droit interne, le principe de dignité est pour la premiére fois mis en ceuvre dans la
décision du Conseil constitutionnel du 27 juillet 1994, dite décision Bioéthique'®, qui en fait
un « principe de valeur constitutionnelle ». Dans cette décision, 1’individu n’est pas protégé

contre lui-méme, mais contre des situations indignes. Le Conseil constitutionnel fonde ainsi la

193 CC, décision n® 94-343/344 DC, du 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain et loi relative au
don et a l'utilisation des éléments et produits du corps humain, a l'assistance médicale a la procréation et au
diagnostic prénatal.
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« sauvegarde de la dignité de la personne humaine contre toute forme d’asservissement et de

dégradation » (cons. 2) sur le premier alinéa'®* du Préambule de 1946'®.

La consécration jurisprudentielle de cette notion suscite deux remarques. D’une part, le
principe de dignité est resté un principe déclaratoire pendant longtemps parce qu’il renvoie a
ce qui définit 1’étre humain. Il est donc possible de considérer que sa mise en ceuvre par le
droit I’ « abaiss[e] » au niveau des autres principes de valeur constitutionnelle, avec lesquels il
devra étre concili¢'®®. D’autre part, au-deld de ce questionnement d’ordre théorique, il
convient de souligner que la décision sus-citée n’a pas déterminé le contenu ni les conditions
de mise en ceuvre du principe de dignité. De plus, cette mise en ceuvre du principe concerne
un domaine spécifique. La notion de dignité demeure donc indéfinie, et son application en

droit pourrait se manifester d’'une multitude de fagons.

74. Ces observations se confirment a la lecture de la décision du Conseil constitutionnel
du 19 janvier 1995 relative a la loi sur la diversité de 1’habitat'®’. Sur la base du principe de
dignité, le Conseil constitutionnel ouvre la porte a la reconnaissance de droits sociaux ; il fait
de la « possibilité pour toute personne de disposer d’un logement décent (...) un objectif de
valeur constitutionnelle » (cons. 7) qui découle d’une part des alinéas 10 et 11 du Préambule
de 1946 (cons. 5) et d’autre part du principe a valeur constitutionnelle « de sauvegarde de la
dignité de la personne humaine contre toute forme de dégradation » (cons. 6). Cette approche
de la dignité différe de celle consacrée dans la décision Bioéthique de 1994 dans la forme (la
rédaction) et dans le contenu (elles concernent des domaines différents), ce qui la rend encore
plus « adaptable »'°®. Si la jurisprudence constitutionnelle ne contribue pas a éclaircir le

contenu du principe de dignité, ni a prévoir comment il sera mis en ceuvre dans les décisions

1% « Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les régimes qui ont tenté d'asservir et de
dégrader la personne humaine, le peuple frangais proclame a nouveau que tout étre humain, sans distinction de
race, de religion ni de croyance, posséde des droits inaliénables et sacrés. Il réaffirme solennellement les droits et
libertés de 'homme et du citoyen consacrés par la Déclaration des droits de 1789 et les principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République », al. 1 du Préambule de la Constitution de 1946.

15 Pour une analyse de cette décision, v. notamment MATHIEU Bertrand, « Bioéthique : un juge constitutionnel
réservé face aux défis de la science », RFDA 1994, p. 1019 ; COSSALTER Philippe, « La dignit¢é humaine en
droit public francais : 1’ultime recours », art. cit. p. 7-9 ; PAVIA Marie-Luce et REVET Thierry (dir.), La dignité
de la personne humaine, op. cit., p. 11.

1% En I’espéce, le Conseil affirme d’une part I’existence du principe de dignité et rappelle d’autre part le principe
de liberté individuelle. Ces deux principes ayant valeur constitutionnelle, il faut les concilier. La dignité est donc
« abaissée », COSSALTER Philippe, art. cit., p. 7. Il convient également de préciser que dans le considérant 10,
le Conseil rappelle qu’il «ne détient pas un pouvoir d’appréciation et de décision identique a celui du
Parlement », il ne lui appartient donc pas de remettre en cause les dispositions prises par le législateur.
L’appréciation in concreto du principe de dignité, lorsqu’il sera prévu dans une loi, reviendra donc aux juges
administratif et judiciaire.

17.CC, décision n°® 94-359 DC, du 19 janvier 1995, Loi relative a la diversité de I'habitat.

'8 PAVIA Marie-Luce et REVET Thierry (dir.), La dignité de la personne humaine, op. cit., p. 14-15.
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ultérieures, elle s’inscrit dans le cadre de la protection de 1’individu contre les conditions de

vie qui réduisent, d’une certaine fagon, sa qualité d’étre humain.

75. En droit administratif, « ce sont les deux domaines de la police et du service public
pénitentiaire qui offrent les illustrations les plus intéressantes de la pénétration multiforme du
principe de dignité dans 1’ordre juridique frangais »'®. La logique du principe de dignité tel
qu’envisagé dans le milieu carcéral rejoint celle retenue pour les conditions de travail ou de
logement : il s’agit de I’interdiction des situations portant atteinte a la dignité de la personne,

70 Le Conseil d’Etat peut se fonder sur le principe

au sens du respect de la personne
constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine ou tirer ce principe de
I’article 3 de la Convention européenne des droits de I’homme pour déclarer illégale une
décision préfectorale'’'. Dans ces exemples, le juge administratif « met en ceuvre en quelque
sorte ‘par procuration’ un concept de dignité qui n’est pas vraiment le sien »'’>. Dans un cas

comme dans ’autre, il protége la dignité de I’individu en situation de vulnérabilité.

A titre d’illustration, il est possible de citer une décision récente du Tribunal administratif
de Melun, du 6 avril 2018. La décision statue en faveur d’un détenu du centre pénitentiaire de
Fresnes parce que « les conditions dans lesquelles se déroulent les promenades des détenus
(...) exceédent le niveau inévitable de souffrance inhérent a la détention et sont, dés lors,

. N . s < 7 173
attentatoires a la dignité des intéressés »' .

76. Enfin, en mati¢re pénale, plusieurs lois comportent des références a la dignité. Il
convient d’évoquer quelques exemples qui, s’ils ne relévent pas des mémes domaines,
soulévent des interrogations communes. Contrairement aux atteintes a la vie, a 'intégrité

physique, aux mceurs, a la vie privée, il n’existait pas d’incrimination explicite des atteintes a

' COSSALTER Philippe, art. cit., p. 12.

70 y. FORT Frangois-Xavier, « La protection de la dignité de la personne détenue », AJDA 2010, p. 2249 ;
COSSALTER Philippe, art. cit., p. 16-20; v. également CE, sect., 6 décembre 2013, M. T., n°® 363290
(conditions de détention, responsabilité de I’Etat en cas d’atteinte a la dignité humaine) ; CE, SSR, 14 novembre
2008, El Shennawy, n° 315622 (proportionnalité des fouilles intégrales systématiques aux raisons de sécurité).

I L article 3 de la Conv. EDH est souvent retenu dans les conditions de détention. v. également dans un autre
domaine : TA de Lyon, 12 juin 1996, n°® 9600127, le juge censure une décision préfectorale d’éloignement de
Madame C. a destination de la Guinée parce que celle-ci devait emmener ses filles, menacées d’excision
(« mutilation du corps de la femme qui géneére des souffrances intenses (...) que, par suite, 1’excision pratiquée,
contre leur volonté, sur une personne ou sur ses enfants, constitue un traitement inhumain ou dégradant au sens
de I’article 3 de la Convention européenne (...) »).

'72 CANEDO-PARIS Marguerite, « La dignité humaine en tant que composante de I’ordre public : ’inattendu
retour en droit administratif frangais d’un concept controversé », RFDA 2008, p. 979.

' TA Melun, 6 avril 2018, n° 1503550.
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2'7% Le Livre II relatif aux crimes et délits contre les

la dignité de la personne avant 199
personnes contient désormais un chapitre V intitulé « Des atteintes a la dignit¢ de la
personne ». Plusieurs atteintes a la dignité de la personne y sont prévues : les discriminations
(section 1), les conditions de travail et d’hébergement (section 3), le respect dii aux morts

(section 4'7).

Précisément, la loi visant a lutter contre la concurrence sociale déloyale, du 10 juillet 2014
(loi n°® 2014-790) contient une référence a la dignité dans son article 4 : les conditions
d’hébergement collectif incompatibles avec la dignité humaine mentionnées a 1’article 225-14
du Code pénal doivent étre contrdlées et cesser. Il en est de méme en matiere de logement : la
loi de mobilisation pour le logement et la lutte contre 1’exclusion, du 25 mars 2009 (loi n°
2009-323) fait référence a la dignité : les conditions d’accueil et d’hébergement doivent étre
conformes a la dignité de la personne humaine. Dans ces deux exemples, le terme de dignité
renvoie & la notion de décence'”® ou de respect. La deuxiéme section de ce chapitre V

incrimine le proxénétisme sous ses différentes formes (articles 225-5 et suivants).

La loi en faveur de I’égalité réelle entre les femmes et les hommes du 4 aoGt 2014 (loi
n°2014-873) se réfere également au principe de dignité. Le titre III de la loi s’intitule ainsi
« Dispositions relatives a la protection des personnes victimes de violences et a la lutte contre
les atteintes a la dignité et a 1'image a raison du sexe dans le domaine de la communication »,
et contient un chapitre III « Dispositions relatives a la lutte contre les atteintes a la dignité et a
l'image a raison du sexe dans le domaine de la communication » dans lequel I’article 58
prévoit I’interdiction des concours de « mini-miss » pour les enfants de moins de 13 ans, ainsi
qu’un régime d’autorisation préalable pour les concours de beauté des enfants entre 13 et 16

ans.

77. Ces exemples, bien que ne relevant pas des mémes domaines, soulévent deux

réflexions communes. D’une part, il apparait que les incriminations pénales sur le fondement

74 Pour des éléments de réflexion sur droit pénal et dignité de la personne, v. KOERING-JOULIN Renée, « La

dignité de la personne en droit pénal », in PAVIA Marie-Luce et REVET Thierry (dir.), La dignité de la
personne humaine, op. cit., p. 67.

' La personne défunte conserve sa dignité de personne humaine, v. notamment 1’article 225-17 du Code pénal,
qui incrimine toute atteinte a I’intégrité du cadavre, ainsi que toute atteinte a la dignité de la mémoire ; « en
termes de dignité humaine le progres accompli est ici symboliquement considérable : le mort ne fait plus de celui
qu’elle frappe une sorte d’étre sans racines, ni attaches ; elle lui conserve intact son statut d’étre intégré dans un
groupe social déterminé », ibid., p. 73.

7€ COSSALTER Philippe, « La dignité humaine en droit public frangais : 1’ultime recours », art. cit., considére
que le terme de dignité est synonyme de décence dans ces différents exemples.
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de la dignit¢ semblent protéger les personnes vulnérables : les personnes en situation de
dépendance économique ne sont pas en mesure de faire valoir leurs prétentions (logement,
conditions de travail) du fait de leur situation de besoin ; comme le proxénétisme, il s’agit
d’une contrainte. Il en est de méme pour les enfants : leur jeune age ne leur permet pas
d’exprimer un consentement libre et éclairé; il faut donc les protéger. C’est donc
I’asservissement de la personne qui est condamné. En effet, a contrario, la prostitution est
tolérée, et les concours de beauté pour les personnes majeures ne sont pas interdits. Le droit
pénal protége donc, au nom de la dignité, les personnes qui ne sont pas en état d’exprimer un
consentement libre pour diverses raisons de dépendance économique, minorité, ou

vulnérabilité.

D’autre part, une réflexion plus générale sur I’opportunité du recours au principe de
dignité de la personne humaine en droit pénal peut étre formulée. En effet, il est possible de
considérer que la majeure partie des lois pénales ont vocation, d’une manicre ou d’une autre, a
protéger la dignité de la personne ; et cela méme en 1’absence de référence explicite a la
dignité. Ainsi, de nombreuses infractions auraient pu relever des atteintes a la dignité : les
crimes contre I’humanité, le harcélement sexuel et, de facon générale, « c’est I’ensemble des
atteintes sexuelles qui auraient été particulieérement bien a leur place au sein des atteintes a la
dignité »'”". En ce sens, la référence a la dignité peut paraitre symbolique car elle n’apporte
rien au fond ou a la forme des infractions ; « ainsi, le proxénétisme demeure-t-il une atteinte
(...) a la liberté sexuelle, la discrimination reste-t-elle une atteinte a 1’égalité entre les
individus, et la violence de sépulture reformulée, une atteinte au respect dii aux morts et a leur
mémoire ... (...) le concept de dignité apparait trop souvent comme le doublon d’autres
valeurs pénalement protégées, role qu’il joue d’autant plus aisément que le flou qui I’entoure

J . . . . 178
rend délicate sa traduction en une norme incriminatrice »' .

2. La consécration de ’autonomie personnelle

7K OERING-JOULIN Renée, « Dignité de la personne en droit pénal », art. cit., p. 78 et p. 81-82.
178 .
Ibid., p. 82-83.
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78. La Cour européenne des droits de ’homme a consacré trés tot la perspective libérale
du principe de dignité. Dans 1’arrét CEDH, 22 novembre 1995, S. W. ¢./ Royaume-Uni'", la
Cour fait de la dignité et de la libert¢ humaines I’essence méme des objectifs fondamentaux
de la Convention (§44). Dans 1’arrét Goodwin c./ Royaume-Uni du 11 juillet 2002'*°, 1a Cour
réiteére sa position selon laquelle « la dignité et la libert¢ de ’homme sont I’essence méme de
la Convention » (§90) et met directement en lien ces principes avec l’article 8 de la
Convention « ou la notion d’autonomie personnelle refléte un principe important qui sous-
tend D’interprétation des garanties de cette disposition, la sphére personnelle de chaque
individu est protégée, y compris le droit pour chacun d’établir les détails de son identité d’étre
humain » (§90). Dans cette affaire relative a I’impossibilité pour une personne transsexuelle
de se marier, la Cour insiste sur le lien entre dignité et liberté. En ce sens, « on peut
raisonnablement exiger de la société qu’elle accepte certains inconvénients afin de permettre a
des personnes de vivre dans la dignité et le respect, conformément a 1’identité sexuelle choisie

81 Enfin, larrét K. A. et A. D. contre

par elles au prix de grandes souffrances » (§91)
Belgique du 17 février 2005'® peut étre mis en paralléle de ’arrét Laskey précédemment cité
puisqu’il s’agissait également d’un contexte de pratiques sadomasochistes. Si le
gouvernement alléguait des atteintes a la dignité de la personne humaine, la Cour ne s’y réfere
pas et renouvelle la position adoptée dans I’arrét Goodwin : « I’article 8 de la Convention
protége le droit a I’épanouissement personnel, que ce soit sous forme du développement

personnel (...) ou sous 1’aspect de I’autonomie personnelle qui refléte un principe important

qui sous-tend I’interprétation des garanties de ’article 8 » (§83).

' CEDH, 22 novembre 1995, S. W. ¢. Royaume-Uni, n° 20166/92.

'%0 CEDH, 11 juillet 2002, Goodwin c. Royaume-Uni, n° 28957/95.

'8! Pour une étude approfondie de la notion d’autonomie personnelle, v. LAGARDE Emmanuelle, Le principe
d’autonomie personnelle, Etude sur la disposition corporelle en droit européen, Theése de doctorat de droit privé,
Pau, 2012.

182 CEDH, 17 février 2005, K.A. et A.D. c. Belgique, n°® 42758/98 et 45558/99.
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La libre disposition du corps humain fait ainsi partie intégrante de la notion d’autonomie
personnelle'® : ¢’est 1’absence de consentement dans la pratique litigieuse qui peut justifier
une ingérence. A cet effet, la Cour exerce un contrdle rigoureux sur le libre arbitre des

partenaires au moment des faits.

79. Si les faits de I’espece concernent le domaine de I’intimité sexuelle, la reégle posée est
plus générale : la consécration de 1’autonomie personnelle permet d’exclure tout modele de
comportement qui serait opposable a I’individu en vertu du principe de dignité. Ce faisant, la
dignité de ’homme ne renvoie plus seulement a ce qui est inhérent a tous les étres humains,
c’est également la reconnaissance de la singularit¢ de chacun. L’individu digne n’est plus
uniquement I’étre qui appartient au genre humain, c’est également 1’étre dans tout ce qu’il a

de plus singulier.

B. Le principe d’égalité des sexes : la garantie d’une sphére de liberté maximale pour la

femme et pour I’homme

80. Le principe d’égalité peut étre défini comme « un principe d’apres lequel tous les
individus ont, sans distinction de personne, de race ou de naissance, de religion, de classe ou
de fortune, ni, aujourd hui, de sexes'*, la méme vocation juridique au régime des charges et
droits que la loi établit » ou comme un « idéal d’égalité effective (économique, instruction,
...) que les regles et institutions tendraient progressivement a réaliser, en atténuant les
inégalités de fait »'®. Le principe d’égalité des sexes apparait donc comme un objectif a
atteindre. Stricto sensu, cela signifie que I’Etat doit garantir a la femme le méme statut

juridique que celui dont dispose I’homme.

'3 La notion d’autonomie personnelle a été évoquée par la Cour dans d’autres arréts, sous 1’angle notamment de

la protection de la vie privée au titre de I’article 8 de la Convention. Les arréts CEDH, 17 février 2005, K. 4. et
A.D. c. Belgique,n® 42758/98 et 45558/99 et CEDH, 22 oct. 1981, Dudgeon c. Royaume-Uni, n° 7525/76,
protégent les comportements sexuels au titre de la vie privée. L’arrét CEDH, 3 avr. 2001, Keenan c. Royaume-
Uni, n® 27229/95, concerne un suicide en prison : ’Etat doit veiller a la sécurité des détenus mais ne peut les
mettre sous surveillance constante au risque de porter atteinte a leur vie privée, mise en lien avec 1’autonomie
personnelle. Enfin, ’arrét CEDH, 29 avr. 2002, Pretty c. Royaume-Uni, n° 2346/02, rappelle le principe de
I’autonomie personnelle en matiere médicale : imposer un traitement médical a un patient sans son consentement
est une atteinte a D’article 8. Dans I’arrét CEDH, 8 nov. 2011, V. C. c. Slovaquie, n° 18968/07, la Cour réaffirme
que la dignité et la liberté sont I’essence méme de la Convention et que « dans le domaine de l’assistance
médicale, méme lorsque le refus d’accepter un traitement particulier risque d’entralner une issue fatale,
I’imposition d’un traitement médical sans le consentement du patient s’il est adulte et sain d’esprit s’analyserait
en une atteinte au droit a I’intégrité physique de I’intéressé » (§105, v. également §107 et 112).

'8 Souligné par nous.

185 CORNU Gérard (dir.), Vocabulaire juridique, 12° éd., Paris, Presses universitaires de France, 2017.
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81. Ce n’est que par le biais de réformes successives que le droit a rééquilibré les droits de
I’homme et de la femme ; sur ce sujet, « il faut bien relever que le droit est encore largement
en avance sur les meeurs » ' °°. Par ces réformes, le droit attribue les mémes droits a toutes et a
tous : cette forme premiére de 1’égalité est nommée 1’égalité en droits. Mais cette égalité
formelle n’est pas suffisante et les femmes revendiquent également une égalité concréte'’ ;
« en effet, donner des droits identiques a des personnes qui sont dans une situation concrete
d’inégalité ne permet pas de réduire cette inégalité de base. La problématique de 1’égalité des
sexes rejoint ici le questionnement général (...) relatif a la notion méme d’égalité. En tous cas,
il parait acquis qu’un traitement strictement identique ne peut pas toujours étre considéré

comme suffisant »'%¢,

82. De surcroit, le principe d’égalité des sexes ne peut se concevoir en dehors du cadre
libéral dans lequel il s’inscrit. Le législateur doit donc intervenir pour garantir, de fagon
concréte, a la femme d’exercer ses libertés. Pour ce faire, le législateur est intervenu, par
I’adoption de différentes lois, sur des éléments concrets de 1’égalit¢ homme-femme : soit elles
font cesser une situation de contrainte, que celle-ci se manifeste par une inégalité factuelle
(rémunération, parité, ...), ou par une contrainte d’un individu a I’égard d’un autre individu en
raison de son sexe (proxénétisme, violences, harcélement,...). Le principe d’égalité des sexes
renvoie ainsi a des branches juridiques diverses, mais toutes s’inscrivent dans une perspective

libérale.

83. La loi du 4 aotit 2014 pour I'égalité réelle entre les femmes et les hommes (n° 2014-
873) s’inscrit également dans cette perspective'™. L’article 1 de la loi révéle la diversité des
actions prévues : lutte contre les violences faites aux femmes, prévention et lutte contre les
stéréotypes sexistes, maitrise de la sexualité, lutte contre la précarité, garantie de 1'égalité

professionnelle et salariale, partage équilibré des responsabilités parentales, ... Les différentes

18 « L’une des manifestations les plus évidentes de cette discordance est la difficulté pour les épouses de se faire
appeler par leur ‘nom de jeune fille’ », DEKEUWER-DEFOSSEZ Frangoise, L ‘égalité des sexes, op. cit., p. 29.
%7 Cette dualité est la méme que la dualité inhérente au principe méme d’égalité : égalité « dans » et « devant »
la loi donc égalité réelle (égalité par le droit) et égalité formelle (égalité en droit), v. MELIN-SOUCRAMANIEN
Ferdinand, Le principe d'égalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, op. cit., p. 31.

' DEKEUWER-DEFOSSEZ Frangoise, L’égalité des sexes, op. cit., p. 13. Elle indique également: « la
survivance, et méme la reviviscence des réticences face a 1’égalité des sexes tient peut-étre pour partie aux
difficultés de conceptualisation et d’application du principe méme d’égalité des citoyens », p. 1.

'8 Cette loi « inaugure, en France, une nouvelle stratégie », en associant mesures spécifiques et logique
transversale (approche dite « intégrée » ou de mainstreaming), v. REGINE, « Commentaire de la loi pour
'égalité réelle entre les femmes et les hommes n° 2014-873 du 4 aolt 2014 », D. 2014, p. 1895.
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dispositions ont ainsi vocation a agir sur des moments concrets de la vie quotidienne, dans

lesquels les femmes sont en situation de vulnérabilité parce qu’elles sont des femmes'*".

84. Ces actions en faveur de 1’égalité réelle entre les hommes et les femmes sont
complétées par les actions menées par le Secrétariat a I’égalité femmes-hommes depuis le
début de 1’année 2018'°". Précisément, un projet de loi renforgant la lutte contre les violences
sexuelles et sexistes a 6té présenté le 21 mars 2018 au Conseil des ministres'*?, et le texte de
loi a été¢ promulgué le 3 aolit 2018. Ses quatre points principaux sont : I’allongement du délai
de prescription applicable aux crimes commis sur mineurs, en le portant a 30 ans a compter de
la majorit¢ de la victime ; le renforcement de la pénalisation des abus sexuels commis sur
mineurs de 15 ans; 1’¢largissement de la définition du harcélement pour permettre la
répression des « raids numériques » ; la répression du harcélement dit « de rue » en créant une

nouvelle infraction, « I’outrage sexiste ».

Ces différentes mesures ont vocation a faire cesser les atteintes, aussi diverses soient-elles,

envers les femmes et, corrélativement, a leur garantir une sphéere de liberté maximale.

%0 y. PORTMANN Anne, « Les principales dispositions de la loi sur I'égalité femmes hommes », Dalloz

actualité, 1 septembre 2014.

P http://www.egalite-femmes-hommes.gouv. fr/le-secretariat-d-etat/

12 y. DUFOURQ Pauline, « Les propositions du projet de loi renforcant la lutte contre les violences sexuelles et
sexistes », Dalloz actualité, 28 mars 2018.
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Conclusion du Chapitre 1.

85. Les notions de dignité et d’égalité des sexes peuvent &tre définies a partir de
différentes conceptions philosophiques. Leur consécration en droit, et la force normative
qu’elles acquicrent alors en tant que principes, impliquent de connaitre leur soubassement
axiologique. S’il existe effectivement des exemples dans lesquels les principes de dignité
et/ou d’égalité des sexes sont interprétés de facon a étre opposés a 1’individu dans I’exercice
de ses libertés, il apparait que le droit positif favorise une interprétation libérale de ces
principes. Dans ce cadre, ils contribuent a garantir la liberté¢ de 1’individu. En outre, I’essor
des droits de ’'Homme s’inscrit dans ce paradigme libéral : I’individu dispose d’une sphére de
liberté limitée par la seule atteinte aux droits et libertés d’autrui. Si I’objectif initial était ainsi
de garantir a chaque étre humain, parce qu’il est étre humain, I’exercice de ses droits et
libertés, il semble que cette garantie soit aujourd’hui étendue. En effet, notamment par le biais
de I’autonomie personnelle, les étres humains sont aujourd’hui non seulement appréhendés
par ce qui leur est commun (leur humanité), ils sont également appréhendés dans leur

singularité.

86. Le systeéme de valeurs libérales, parce qu’il conduit a accepter une coexistence de
valeurs différentes au sein d’'une méme société, tend nécessairement a accepter la singularité
de chaque étre humain, tant du point de vue de ses valeurs que de ses comportements.
Evidemment, deux conditions essentielles doivent étre respectées. D’une part, ’individu ne
peut, dans ’exercice de ses droits et libertés, porter atteinte aux droits et libertés d’autrui ni a
I’ordre public. D’autre part, cela suppose que I’individu agisse de fagon entierement libre.
Cette seconde condition revét une difficulté majeure, puisqu’un individu est toujours soumis a

diverses influences (sociales, familiales, ...).

87. Si le droit prend implicitement acte de ce que ces influences sont communes a tous
— I’individu est présumé libre en 1’absence de contraintes avérées — la détermination de la
liberté de I’individu semble demeurer le nceud du probléme dans la genése de la loi de 2010.
En effet, bien que cela ne soit pas toujours explicitement précisé, 1’approche a-libérale
adoptée pour motiver 1’adoption de la loi du 11 octobre 2010 résulte de 1’idée selon laquelle
une femme ne peut librement consentir a se voiler intégralement. Cet horizon conduit a altérer
les principes de dignité et d’égalité des sexes, puisqu’ils ne s’inscrivent plus dans le registre

de la protection de la liberté individuelle.
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CHAPITRE 2. L’ALTERATION DES PRINCIPES DE DIGNITE ET
D’EGALITE DES SEXES DANS LA GENESE DE LA LOIDU 11

OCTOBRE 2010

88. L’¢tude de la genese de la loi du 11 octobre 2010 révele deux éléments qui, de
fagcon complémentaire, conduisent a I’altération des principes de dignité et d’¢galité des sexes.
D’un cbté, ces principes sont mobilisés par le biais de postulats'® : I’idée selon laquelle le
voile intégral, puis la dissimulation du visage, portent atteinte aux principes de dignité et/ou
d’égalité¢ des sexes procede d’une affirmation présentée comme une vérité générale. Ainsi
présenté, ce raisonnement nie a 1’individu la possibilité de faire un choix (y compris celui de
renoncer a une certaine approche des principes de dignité et d’égalité des sexes) et restreint
par la méme sa liberté. Ainsi, en imposant ces deux principes a I’exercice d’une liberté, ces

postulats nient leur fondement libéral.

89. D’un autre coté, de fagcon complémentaire, 1’altération des principes de dignité et
d’égalité¢ des sexes réside dans la faiblesse tout autant que I’hétérogénéité des éléments de
contenu attribués a ces deux principes. En effet, les éléments de définition relevés dans les
corpus étudiés'* se caractérisent par de multiples confusions : parfois, alors méme que la
signification juridique des principes est expliquée, ceux-ci demeurent mobilisés comme des
fondements de D’interdiction — ce qui est contradictoire ; parfois, les déclarations ou les
rapports dégradent les notions de dignité et d’égalité des sexes en leur attribuant des éléments

de contenu qui différent de I’approche adoptée en droit positif.

90. La confusion est telle qu’elle est un obstacle a I’appréhension du courant
axiologique auquel se rattacheraient désormais les principes de dignité et d’égalité des sexes.
En somme, le raisonnement par postulat (Section 1) participe de la dégradation des principes

juridiques de dignité et d’égalité des sexes (Section 2).

193 1 e postulat se définit comme une « proposition que I’on demande d’admettre avant un raisonnement, que I’on

ne peut démontrer et qui ne saurait &tre mise en doute», Dictionnaire Larousse, « Postulaty,
http://www.larousse.fr/
94y, §20 supra.
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SECTION 1. UN RAISONNEMENT PAR POSTULAT NIANT LE FONDEMENT

LIBERAL DES PRINCIPES

91. Les principes de dignité et d’égalité des sexes sont prépondérants dans le
processus d’¢laboration de la loi du 11 octobre 2010. Ils sont mobilisés par le biais de
plusieurs postulats : le voile intégral, puis la dissimulation du visage (ci-aprés ‘le
comportement visé par I’interdiction’) portent atteinte a la dignité (§1), le comportement visé
par Dinterdiction porte atteinte a 1’égalité des sexes (§2), le comportement visé par

I’interdiction porte une atteinte simultanée a la dignité et a 1’égalité des sexes (§3).

92. Ces différents postulats suscitent trois remarques, qui interagissent. Premieérement,
ces postulats sont aussi présents avant qu’aprés I’Etude du Conseil d’Etat, alors méme que
celui-ci souligne que ces deux principes ne sont pas envisageables, sur le plan juridique, pour
interdire le comportement visé par ’interdiction. Deuxiémement, ces postulats sont invoqués
a I’égard du port du voile intégral, mais également a I’égard de la « dissimulation du visage ».
Enfin, certaines positions tentent de présenter les deux principes de dignité et d’égalité des
sexes comme de possibles fondements juridiques de I’interdiction ; lorsque tel n’est pas le

. . N . . . . .. 195
cas, ces principes constituent, a tout le moins, des motivations profondes de 1’interdiction %,

93. Il convient, avant de clarifier la place qu’occupent ces postulats dans la genése de
la loi, de préciser la méthode adoptée : pour appréhender au mieux le cheminement de ces
principes, il semble pertinent de procéder a une distinction entre les différents corpus étudiés :
les déclarations politiques relayées par la presse, les rapports parlementaires, et les débats
parlementaires. Les déclarations politiques relayées par la presse permettent aux citoyens de
rester informés de 1’évolution d’une problématique, en 1’espéce la volonté d’interdire le port
du voile intégral. Les rapports parlementaires ont vocation a éclairer la problématique, et a
préparer les discussions en séance publique. Enfin, les débats parlementaires constituent le
moment clé durant lequel un projet ou une proposition « politique » devient une régle de
droit. Leur analyse permet donc de se saisir, au plus pres, de I’esprit et des motivations de

vote du texte.

195 La distinction entre le « fondement juridique » et la « motivation » tient au fait que le fondement juridique

peut justifier, sur le plan juridique, une restriction de liberté ; la motivation renvoie aux « raisons, intéréts,
¢léments qui poussent quelqu’un dans son action» (Dictionnaire Larousse, « Motivation »,
http://www larousse.ft/) et n’a pas de place sur le terrain du droit.
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§1. Le comportement visé par I’interdiction, constitutif d’une atteinte au principe

de dignité

94. En droit positif, le principe de dignité¢ est essentiellement interprété dans une
perspective libérale. En revanche, dans la genese de la loi du 11 octobre 2010, il est opposé a
I’exercice des libertés. Il lui est donc attribué un sens différent de sa signification juridique.
En dépit de cela, aucun argument n’est avancé pour décrire ou expliquer les raisons de cette
mutation : la mutation se manifeste par la récurrence de 1’affirmation catégorique selon
laquelle le voile intégral - ou la dissimulation du visage - est une atteinte au principe de
dignité¢, emportant interdiction. Ce postulat occupe une place prépondérante dans les
déclarations politiques (A), mais également dans les rapports parlementaires (B) et les débats

parlementaires (C) précédant le vote de la loi.

A. La dignité dans les déclarations politiques

95. Les déclarations politiques rapportées dans les médias révelent une utilisation de la
notion de dignité trés éloignée de son acception libérale. Si cela n’est pas problématique en
soi, cela le devient lorsque la lecture des différents articles laisse a penser que le principe de
dignité est le fondement juridique de I’interdiction — alors méme que 1’état du droit positif ne
le permet pas. La récurrence de ce type de déclarations emporte comme conséquence un
appauvrissement de la conception libérale, et juridique, du principe de dignité, mais véhicule

¢galement I’idée — inexacte — selon laquelle 1’interdiction pourrait étre fondée sur ce principe.

96. Dés décembre 2009, les députés de I’Union pour un mouvement populaire (UMP)
annoncent leur volonté d’interdire le voile intégral. Monsieur Eric Besson, alors ministre de

I’Immigration, se déclare déterminé a bannir totalement le voile intégral au nom de la dignité

196

de la femme . Dans le méme sens, un article du mois d’avril 2010 titre : « La dignité de la

96 1e F, igaro France, Cécilia Gabizon, 16 décembre 2009, « Les députés UMP souhaitent une interdiction totale

de la burqa ».
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femme, base juridique du futur texte »° . Quelques jours aprés I’approbation du projet de loi
par le Conseil des ministres, interdisant non pas le port du voile intégral mais la dissimulation
du visage, Monsieur Nicolas Sarkozy déclare : « nous sommes une vieille nation rassemblée
autour d’une certaine idée de la dignit¢ de la personne, en particulier de la dignit¢ de la
femme. Le voile intégral qui dissimule totalement le visage porte atteinte a ces valeurs (...).
La dignité ne se divise pas (...) la citoyenneté doit se vivre a visage découvert»'”®, c’est

pourquoi une interdiction limitée aux services publics serait selon lui insuffisante.

Les déclarations politiques relayées dans le journal Libération mobilisent également la
notion de dignit¢é comme fondement — ou 1’'un des fondements — de I’interdiction. Madame
Martine Aubry, en janvier 2010, explicitera la position socialiste a 1’égard de la question de
I’interdiction du port du voile intégral. Elle affirme que le Parti socialiste condamne le nigab
car « ¢’est une atteinte non seulement a la dignité des femmes, c’est une atteinte au rapport a
I’autre »'”°. C’est I’avis d’une personnalité politique, et cette déclaration n’engage rien
juridiquement. Il y a donc une différence perceptible entre d’une part ce qui releve de
I’opinion, - le voile intégral porte atteinte a la dignité -, et I’affirmation selon laquelle le
principe de dignité justifie, en droit, I’interdiction. Le lien entre le principe et I’interdiction est
en revanche perceptible dans un autre article: Monsieur Luc Chatel (porte-parole du
Gouvernement) y explique la position du Président de la République, Monsieur Nicolas
Sarkozy, selon lequel « L'interdiction doit étre générale, car la dignité de la femme ne se

s e 200
divise pas »~ .

B. La dignité dans les rapports parlementaires

97. Les rapports parlementaires se composent souvent du texte du rapport stricto sensu -
qui développe un certain nombre de points relatifs a la problématique concernée -, et de

diverses auditions. C’est souvent dans ces dernicres que les postulats sont récurrents.

Y7 Le Figaro France, Guillaume Perrault, 23 avril 2010, « La dignit¢ de la femme, base juridique du futur

texte ».

% Ie F igaro France, Charles Jaigu, 20 mai 2010, « Burqa: Sarkozy défend la loi au nom du contrat
républicain ».

199 Libération Evénement, 13 janvier 2010, « La gauche aussi se déchire sur le voile ».

9 Libération Evénement, Nicolas Cori, 22 avril 2010, « Analyse : Le voile de la reconquéte ».
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98. La commission des lois saisie au fond a nommé Monsieur Jean-Paul Garraud, député,

rapporteur le 26 mai 2010. Ce dernier a déposé un rapport le 23 juin 2010°"'

sur le projet de
loi n°® 2520 interdisant la dissimulation du visage dans 1’espace public — le rapport ne
concerne donc pas le voile intégral. Dans ce rapport, la notion de dignité apparait pourtant une
trentaine de fois. Si le rapport apporte quelques éléments de définition®””, les postulats sont

prépondérants dans les textes des auditions.

Au cours de sa premicre sé€ance, le 16 juin 2010, la commission auditionne plusieurs
personnalités politiques sur le projet de loi*”. Ainsi, Monsieur Jean-Christophe Lagarde
explique-t-il que « le fait que I’interdiction concerne tous les lieux publics est logique : on ne
peut (...) opérer une distinction entre des lieux ou le port du voile intégral serait une atteinte a
la dignité et des lieux ou il ne le serait pas »™*". Si les différentes personnes auditionnées
considérent, souvent, que I’interdiction générale est une question de principe, beaucoup se
référent a la notion de dignité pour 1’expliquer mais aussi pour la justifier. Monsieur Charles
de la Verpilliere estime en ce sens qu’ « il y a dans notre bloc de constitutionnalité des
principes sur lesquels peut s’appuyer cette interdiction générale et absolue: la dignité
humaine, la fraternité, mais aussi la confiance »**°. Monsieur Guy Geoffroy insiste également
sur cette notion de dignité : « on a beaucoup parlé de valeurs, de dignité, mais je n’ai pas
encore entendu le mot ‘respect’. Il me parait avoir sa place dans notre débat. Le respect de la
dignit¢ de la personne humaine me parait étre I’'un des fondements essentiels de notre
démarche »*°°. Dans le méme sens, pour répondre & Monsieur Jean Glavany qui faisait part de
ses doutes quant a la conventionnalité du texte, la garde des Sceaux, Madame Mich¢le Alliot-
Marie, répond que « la dignité de la personne humaine justifie, pour la Cour européenne des
droits de I’homme, que des limitations soient apportées aux pratiques qui y portent
atteinte »*°’. Le principe de dignité est donc explicitement présenté comme un fondement

juridique de I’interdiction, alors méme que son contenu juridique ne le permet pas.

" FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2648 de M. Jean-Paul Garraud fait au
nom de la commission des lois constitutionnelles, de la législation et de [’administration générale de la
République sur le projet de loi (n° 2520) interdisant la dissimulation du visage dans [’espace public, 23 juin
2010.

202y §26 et s. infra.

2%y, Tl'audition de Madame Michéle Alliot-Marie, FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport
d’information n° 2648 de M. Jean-Paul Garraud, 23 juin 2010, op. cit.

2% 1bid., p. 33.

2 1bid., p. 36.

2% 1bid., p. 38.

7 Ibid., p. 41.
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99. La méme affirmation se retrouve au sein méme du texte de 1’étude d’impact: « la
dissimulation du visage constitue, en deuxiéme lieu, une atteinte a la dignité de la personne
humaine »**. Se rapportant aux travaux du rapport de la mission d’information présidée par
Monsieur André Gerin (Mission Gerin)**, 1’étude d’impact explique que « le port du voile
intégral est largement per¢u comme portant gravement atteinte a la dignité de la personne
humaine »*'’. Cependant, elle ne distingue pas entre cette approche « relative »*'' de la
dignité, et son acception juridique. En omettant toute la conception libérale développée par la
doctrine, la jurisprudence constitutionnelle et européenne, I’étude d’impact fait méme du
principe de dignité une justification a I’interdiction générale : « le souci de préserver les régles
essentielles de la vie sociale et d’assurer le respect de la dignité de la personne humaine sont
des considérations suffisamment fortes et font 1’objet d’un consensus général au sein de la
société francaise. S’agissant de principes sur lesquels il n’est pas possible de transiger, ils

. . _y o . . . 212
justifient qu’une interdiction générale soit prononcée par la loi »” ~.

100. Le rapport d’information n°® 698, fait au nom de la délégation aux droits des femmes
et déposé au Sénat le 8 septembre 2010*"° mentionne beaucoup moins la notion de dignité
(sept fois). Toutefois, la position adoptée est similaire : « le 1égislateur se devait d’apporter
une réponse claire dans un débat de société qui met en jeu les valeurs les plus profondes de
notre société (...). C’est au regard de nos valeurs communes, celles de la République, que le
législateur doit approuver ’interdiction du port du voile intégral, cette insupportable violence

faite, de fagon symbolique et de fagon concréte, a la dignité de la femme »*'*.

2% FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Etude d’impact sur le projet de loi interdisant la dissimulation du
visage dans [’espace public, Mai 2010, p. 6.

% FRANCE.ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n® 2262 de M. André Gerin fait au nom de la
mission d’information sur la pratique du port du voile intégral sur le territoire national, Paris, Assemblée
nationale, 26 janv. 2010.

19 Et « ce point de vue est unanime lorsque le port du nigab » résulte d’une contrainte, Etude d’impact sur le
projet de loi interdisant la dissimulation du visage dans [’espace public, op. cit., p. 6.

2y 8§21 et s. supra.

12 Etude d’impact sur le projet de loi interdisant la dissimulation du visage dans [’espace public, op. cit., p. 14-
15.

*13 FRANCE. SENAT, Dissimulation du visage dans l'espace public, les femmes, la République. Rapport
d’information n° 698 de Mme Christiane Hummel fait au nom de la délégation aux droits des femmes et a
l'égalité des chances entre les hommes et les femmes, 8 sept. 2010.

2 1bid., p. 5.
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C. La dignité dans les débats parlementaires

101. Les débats parlementaires permettent de comprendre les motivations des
parlementaires lors de 1’adoption d’une loi. Or, la lecture de ces débats révele le méme
phénoméne d’appauvrissement du contenu juridique du principe de dignité, corrélée a une
mutation de son fondement axiologique. En effet, comme dans le reste du corpus de la genése
de la loi du 11 octobre 2010, les débats parlementaires se caractérisent par la récurrence du

postulat selon lequel 1’atteinte au principe de dignité pourrait justifier I’interdiction.

102. Aprés le travail préparatoire en commission, le projet de loi est inscrit a I’ordre
du jour, le texte fait alors 1’objet d’une discussion en séance publique avant le scrutin public.
Pour le projet de loi interdisant la dissimulation du visage dans I’espace public, trois séances
publiques ont eu lieu. Lors de la premiére séance a 1’ Assemblée nationale, le 7 juillet 2010,
beaucoup des personnalités politiques qui s’expriment entretiennent une certaine confusion,
en mobilisant diverses notions sans jamais les expliciter. La notion de dignité apparait une
cinquantaine de fois. Les deux constantes contenues dans les déclarations politiques et
rapports parlementaires apparaissent également dans les débats parlementaires : d’une part, la
dissimulation du visage est qualifiée comme étant intrinséquement contraire a la dignité,
d’autre part, ce principe est présent¢é comme le fondement juridique de D’interdiction —

justifiant notamment son caractere général.

103. Madame Marie-Louise Fort s’exprime en ce sens : « dés lors que ce phénomene
prend une ampleur telle qu’il met en cause I’ordre social et républicain et, surtout, la dignité
de chacun, a commencer par celles des femmes, nous nous devons d’intervenir ». Monsieur
Bernard Debré incite les députés a « vote[r] pour la dignité ! ». Monsieur Jean-Philippe
Maurer énonce de grands principes : « nous sommes ici réunis parce que la burqa est une

arme contre la liberté, contre la démocratie, contre la dignité de la femme (...) ».

104. Le recours au principe de dignité permet de fonder, selon plusieurs députés, le
caractére général de I’interdiction. Monsieur Jean-Christophe Lagarde établit un lien direct
entre la dignit¢ humaine et I’interdiction générale: « il est normal a nos yeux que
I’interdiction soit générale sur I’espace de vie publique, s’agissant de dignit¢ humaine :
chacun, chez soi, fait ses choix librement, mais dans 1’espace public chacun doit afficher le
méme respect de ce vivre ensemble et la dignité des personnes ». Monsieur Eric Diard adopte
la méme position : « il ne s’agit nullement, comme certains I’ont affirmé, de rejeter une
religion, mais de respecter la dignité de la femme. (...). La dignité¢ des femmes ne doit étre
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bafouée nulle part ; pour garantir ce principe, il faut que I’interdiction du voile intégral soit
générale, dans tout I’espace public ». De méme, Madame Frangoise Hostalier explique que
« les droits de I’homme, le respect de la dignité et de 1’intégrité physique et mentale des
personnes doivent étre garantis par la loi a chaque fois qu’ils sont menacés, et ils ne se
‘saucissonnent’ pas en lieux plus ou moins publics ». Monsieur Patrice Verchére s’appuie
¢galement sur le principe de dignité, et les valeurs républicaines pour expliquer le caractére
général de la loi: « on nous dit que 1’adoption d’une loi d’interdiction partielle du voile
intégral serait plus tolérante, plus slre juridiquement. Mais le respect de la dignité de la
femme et les wvaleurs de la République doivent-ils s’arréter au guichet d’une

administration... ».

Enfin, la derni¢re séance de discussion a I’ Assemblée nationale sur ce projet a eu lieu
le 13 juillet 2010*", et concerne le vote solennel du projet de loi. L’ordre du jour comporte
les explications de vote et le vote par scrutin public sur I’ensemble du projet. La dignité y est
toujours omniprésente : Madame Bérengere Poletti explique par exemple que « ce débat
existe partout dans le monde : en Belgique, en Espagne, au Danemark, au Canada, et méme
dans des pays musulmans. En France, nous faisons le choix, en toute responsabilité, d’une
interdiction générale, la seule possible, car la seule cohérente avec la défense de la dignité et
de la sécurité »*'®. 11 ressort des débats a 1’ Assemblée nationale une certaine constance dans

I’appréhension du principe de dignité.

105. Le vote du texte par le Sénat a ét¢ précédé d’une discussion en séance publique,
le 14 septembre 2010%'". Monsieur Jean-Paul Alduy, qui lit le texte de I’intervention de Mme
Sophie Joissains (empéchée), adopte la méme position : la dissimulation du visage est une
atteinte a la dignité de la personne humaine, et notre Constitution condamne cela. Il en est de
méme pour Monsieur Louis Negre, qui estime qu’au-dela de la mise en cause de la relation a
autrui, la dissimulation du visage porte directement atteinte a la dignité de la personne « ce
qui constitue, nous semble-t-il, une base constitutionnelle incontestable pour 1’interdiction
prévue ». Madame Catherine Troendle partage également cette idée: «le projet de loi
présenté aujourd’hui est une nouvelle avancée vers un plus grand respect de la dignité de la

femme »*'®, c’est pour ces raisons que le groupe UMP votera le projet de loi. Quelques

1> ASSEMBLEE NATIONALE, Compte rendu intégral, http://www.assemblee-nationale.fr/13/cri/2009-2010-
extra/20101016.asp.
1% ibid.
i; SENAT, Compte rendu intégral, http://www.senat.fr/seances/s201009/s20100914/5t20100914000.html
Ibid.
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références a la notion de dignité sont également mentionnées lors de la discussion des articles.
Lors du vote d’ensemble, les fondements sont multiples mais la dignité en fait partie :
Monsieur Alain Anziani qualifie cette discussion de « quasi-consensus pour refuser le port du

voile intégral, pour affirmer que cette pratique porte atteinte a la dignité de la femme »*'°.

§2. Le comportement visé par I’interdiction, constitutif d’une atteinte au principe

d’égalité des sexes

106. Tout au long du processus d’élaboration de la loi du 11 octobre 2010, le voile
intégral, puis la dissimulation du visage, sont présentés comme portant atteinte a 1’égalité des
sexes. Ce postulat se retrouve dans les déclarations politiques (A), les rapports parlementaires
(B) et les débats parlementaires (C). Il convient toutefois d’apporter une précision: a la
différence du principe de dignité, le principe d’égalité des sexes est davantage mobilisé

comme une motivation, un argument, que comme un fondement juridique.

A. Déclarations politiques et égalité des sexes

107. La notion d’égalité des sexes est la plus fréquemment mobilisée au début des
débats relatifs au port du voile intégral*’. Deux articles de 2009 peuvent étre cités. Le
premier article revient sur la proposition de loi déposée en septembre 2009 par Monsieur
Jacques Myard, député, pour interdire la burqa : « si le port du foulard islamique constitue un
signe distinctif montrant I’appartenance a une religion (...), le port du voile intégral constitue
la forme la plus extréme des dérives communautaristes, et porte directement atteinte au
vouloir vivre ensemble dans une société diversifiée et démocratique, fondée sur I’égalité des
sexes »*>'. A ce stade, aucun lien n’est établi entre le principe et I’interdiction. Ce lien est
établi a ’occasion d’un autre article : « Selon Jacques Myard, ‘I’offense a 1’égalité homme-

femme suffit pour interdire la burqa’ »**.

> 1bid.

220 Dautres notions comme [’asservissement de la femme, la soumission ou l’aliénation de la femme sont
également mobilisées a de nombreuses reprises. Nous les écartons volontairement de notre champ d’analyse
puisqu’elles ne revétent pas de signification spécifique en droit.

2 LeF igaro France, Cécilia Gabizon, 10 avril 2009, « Le port de la burqa crée de nouveau la polémique ».

2 Le Figaro France, Cécilia Gabizon, 24 juin 2009, « Burqa : la mission parlementaire sur les rails ».

65



Un autre article de 2009 rend compte de 1’avis de Monsieur Alain Finkielkraut sur
I’opportunité d’interdire le port du voile intégral. Il estime devoir « résolument opposer aux
partisans du voile intégral et de la burqa la culture frangaise, fondée sur la mixité et 1’égalité
des sexes »°**. Dans le méme sens, dés décembre 2009, le chef d’Etat de 1’époque, Monsieur
Nicolas Sarkozy, affirme que le port du voile intégral est un signe « d’asservissement, ¢’est un

signe d’abaissement »*>".

108. Au fur et a mesure de la concrétisation du projet de loi, la référence a 1’égalité des
sexes demeure prépondérante. Par exemple, un article s’intéresse au texte cosigné par treize
¢lues qui affirment leur combat pour 1’égalité hommes-femmes dés le premier argument : le
port de la burqa « est une pratique qui envoie un message de soumission et d’exclusion dont

ALl 225
toutes les femmes patissent »“.

109. Ces quelques extraits permettent de se saisir du contexte dans lequel s’est inscrite
la notion d’égalité des sexes dans la problématique relative au port du voile intégral. En dépit
du fait que, juridiquement, le principe d’égalité des sexes était encore moins envisageable que
le principe de dignité pour fonder une interdiction, les déclarations politiques s’y réferent

abondamment.

B. Le principe d’égalité des sexes dans les rapports parlementaires

110. L’analyse des rapports parlementaires révele un recours trés fréquent au principe
d’égalité des sexes. Ces rapports affirment tous que la dissimulation du visage porte atteinte a
I’égalité des sexes, que ce comportement soit contraint ou consenti : le principe apparait ainsi

comme un mod¢le de comportement opposable a la femme.

111. D’une part, I’étude d’impact indique que « la pratique du port du voile intégral
témoigne (...) d’une vision fondamentalement inégalitaire des relations entre les hommes et
les femmes »**°. A ce titre, I’étude mentionne D’article 1 de la DDHC selon lequel « les

hommes naissent et demeurent libres et égaux en droit ».

¥ Le Figaro Débats, Etienne De Montety, Alain Finkielkraut, 26 juin 2009, « Est-ce ainsi que les femmes

vivent ? ».

2 Le F igaro France, Charles Jaigu, 16 décembre 2009, « L’Elysée prone une solution ‘réaliste’ ».

B LeF igaro France, Michéle Tabarot, 1 février 2010, « La burqa est contre les femmes, les femmes sont contre
la burqa ».

2% Etude d’impact sur le projet de loi interdisant la dissimulation du visage dans [’espace public, op. cit., p. 7.
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112. D’autre part, le rapport d’information n°® 2646, déposé par Madame Berengere
Poletti a 1’Assemblée nationale, fait au nom de la délégation aux droits des femmes et a
1’égalité des chances entre les hommes et les femmes™’, évoque le principe d’égalité des
sexes une quinzaine de fois, mais n’explique pas non plus sa signification juridique. Comme
dans le rapport de la Mission Gerin, le principe d’égalité des sexes est évoqué aux cotés de la
dignité¢ ou du vivre-ensemble, valeurs auxquelles la dissimulation du visage — volontaire ou
non — porterait atteinte : en ce sens, « que ces femmes soient ou non volontaires, pour
dissimuler leur visage ne constitue pas le coeur du probleme. Cette pratique marque, en effet,
en elle-méme, 1’infériorisation de la femme et remet en cause les régles du vivre-ensemble.
(...). Il s’agit au bout du compte de remettre en cause 1’égalité des hommes et des femmes et
la neutralité de la République »***. Le rapport rappelle la consécration de ce principe par
I’alinéa 3 du Préambule de 1946 et I’article 1 alinéa 2 de la Constitution en vigueur. Sur cette
base, est affirmé que la dissimulation du visage « bafoue les principes républicains d’égalité
des sexes et de mixité »*>. Précisément, « le voile intégral est donc un instrument de
soumission des femmes, qu’il dessaisit de leur liberté, de leur visibilité assumée et de leur

, ., . 230
¢galité de droit avec les hommes »*~".

113. Enfin, le rapport se référe a 1’alinéa 3 dudit Préambule qui « proclame, comme un
principe ‘particuliérement nécessaire a notre temps’ celui de 1’égalité des sexes. C’est ainsi
que ‘La loi garantit a la femme, dans tous les domaines, des droits égaux a ceux de ’homme’.
La Constitution de 1958 fait aussi toute sa place a ce principe puisque ’alinéa 2 de ’article
1¥, dans sa rédaction révisée par la loi constitutionnelle n°® 2008-724 du 23 juillet 2008,
dispose désormais que ‘La loi favorise 1’égal acces des femmes et des hommes aux mandats
¢lectoraux et fonctions électives, ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et sociales’.
L’une des valeurs fondamentales de la Constitution est bien 1’égalité entre les femmes et les
hommes, comme soubassement d’une autre valeur tout aussi fondamentale bien qu’elle

n’apparaisse pas dans la législation en tant que telle, la mixité »*'.

2T FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2646 de Mme Bérengére Poletti fait au
nom de la délégation de I’Assemblée nationale aux droits des femmes et a l’égalité des chances entre les
hommes et les femmes sur le projet de loi interdisant la dissimulation du visage dans [’espace public (n° 2520),
23 juin 2010.

228 1bid., p. 5.

2 Ibid., p. 9.

20 1bid., p. 10.

1 Ibid., p. 11.
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C. L’égalité des sexes dans les débats parlementaires

114. Vingt-quatre références a 1’égalité des sexes peuvent étre répertoriées dans la
discussion en séance publique du projet de loi a I’Assemblée nationale, le 6 juillet 2010.
Madame Rudy Salles s’étonne « de la position qui consisterait a dire qu’il faut défendre les
droits de I’homme, les droits des femmes, la liberté et I’égalité des hommes et des femmes

dans notre pays, tout en refusant de voter un texte qui vient se porter garant de ces droits ».

Lors de la premiére séance du 7 juillet 2010*, la notion d’égalité est évoquée une
cinquantaine de fois. Madame Chantal Robin-Rodrigo explique par exemple les raisons pour
lesquelles les députés radicaux de gauche sont favorables a I’adoption de la loi : elle estime
que le Parlement est le seul légitime pour réglementer 1’exercice d’une liberté publique,
«n’oublions pas que la loi a aussi pour fonction de protéger. Méme si nous avons encore
beaucoup de progreés a faire en matiere d’égalité, c’est grace a la loi que les femmes ont
accédé a I’instruction ; c’est grace a la loi qu’elles se sont émancipées de leur mari ; c’est
grace a la loi qu’elles disposent librement de leurs corps ; c’est grace a la loi que I’égalité
professionnelle a été mise en ceuvre ; c’est grace a la loi que la parité en politique a été
possible (...). Le préambule de notre Constitution consacre 1’égalité entre les hommes et les
femmes et nous met tous sur un pied d’égalité, quelles que soient notre origine, notre religion,
nos opinions. Mémes droits, mémes devoirs ! Dans ces conditions, le port du voile intégral me
parait largement incompatible avec I’exercice effectif de droits égaux par les deux sexes ».
Monsieur Bernard Debré estime quant a lui que les femmes qui revétent cette tenue sont
« victimes d’un entourage peu conscient du principe fondamental et constitutionnel d’égalité,

dont I’égalité des sexes est une des déclinaisons ».

L’ordre du jour de la deuxieme séance du 13 juillet 2010 a 1’Assemblée nationale
appelle les explications de vote et le vote par scrutin public sur I’ensemble du projet de loi

233 Une fois le projet de loi adopté,

interdisant la dissimulation du visage dans I’espace public
Madame Michéle Alliot-Marie s’en félicite et estime ce vote comme « un succés de la
République et pour les valeurs qu’elle incarne : de liberté (...) ; d’égalité entre les hommes et

les femmes, contre tous ceux qui poussent a 1’inéquité et a I’injustice ; de fraternité (...) ».

2 ASSEMBLEE NATIONALE, Compte rendu intégral, http://www.assemblee-nationale.fr/13/cri/2009-2010-
extra/20101011.asp

3 ASSEMBLEE NATIONALE, Compte rendu intégral, http://www.assemblee-nationale.fr/13/cri/2009-2010-
extra/20101016.asp#P366_72922
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115. Lors des débats parlementaires devant le Sénat, le 14 septembre 2010, la notion
d’égalité apparait & quatre-vingts reprises. Une députée déclare par exemple : « quelle que soit
la recevabilité que I’on peut reconnaitre a ces arguments, en tant que rapporteur et avec
I’ensemble de la délégation aux droits des femmes et a 1’égalité des chances entre les hommes
et les femmes — je me permets d’insister sur I’importance que revét la deuxiéme partie de
I’intitulé de notre délégation -, nous avons choisi de les réfuter au profit d’une analyse
respectueuse d’un grand principe de notre République, 1’égalité entre les hommes et les
femmes (...). Mes chers collégues, la conviction de notre délégation est que, par la rupture
d’égalité qu’il introduit entre les femmes et les hommes, le port du voile intégral ne peut
trouver sa place dans la société frangaise ». Ainsi, « depuis un peu plus d’un siécle, la France
a emprunté un double chemin, celui de 1’affirmation de la laicité¢ de sa République et celui de
I’égalité entre les hommes et les femmes. Ce cheminement est ardu. Le consternant symbole
régressif que présente, a cet égard, la dissimulation du visage des femmes dans 1’espace
public ne peut que confirmer la nécessité d’éradiquer cette pratique ». Monsieur Jean-Claude
Peyronnet estime, dans le méme sens, que «le port du voile, c’est aussi une atteinte
incontestable a 1’égalité, car cette pratique ne concerne que les femmes : elle est, par nature,

d’essence machiste ».

§3. Le comportement visé par I’interdiction, constitutif d’une atteinte conjuguée

aux principes de dignité et d’égalité des sexes

116. Le corpus étudié révele que, souvent, les principes de dignité et d’égalité des sexes
sont mobilisés de facon simultanée. Les déclarations politiques (A), les rapports
parlementaires (B) et les débats parlementaires (C) opposent ainsi ces deux principes a

I’exercice des libertés.
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A. La conjugaison des principes dans les déclarations politiques

117. Aprés que le gouvernement ait saisi le Conseil d’Etat, un article de journal explique
que « pour le gouvernement, ‘le port du voile n’est pas acceptable dans notre République,
parce que signe d’un repli communautariste, il est contraire au principe d’égalité¢ entre les
hommes et les femmes, ainsi qu’a notre conception de la dignité humaine’ »***. Méme aprés
la remise de I’Etude du Conseil d’Etat - qui exclut le recours a ces deux notions comme
fondement d’une interdiction — Monsieur Nicolas Sarkozy restera « résolu a invoquer la
dignité de la femme et 1’égalité des sexes pour justifier la prohibition du voile intégral »**°. Le
Premier ministre de 1’époque, Frangois Fillon, mobilise une terminologie similaire : il décrit
un texte « simple, court, basé sur le respect de la dignité de la personne, de 1’égalité hommes-
femmes et en dernier lieu sur des motifs de sécurité, qui peuvent solidifier juridiquement le
dispositif mais qui ne sont pas au ceeur du débat »**°. Cette derniére affirmation est lourde de
sens : elle reflete la volonté du gouvernement d’interdire le port du voile intégral car ce
comportement heurte une certaine approche de la dignité et de 1’égalité des sexes mais,
conscient de la limite de ce fondement sur le plan juridique, s’appuie sur des motifs de

sécurité supposés étre des motifs juridiquement plus convaincants.

118. L’ ancienne garde des Sceaux, Madame Rachida Dati, a déclaré que « le voile intégral
n’est ni un signe religieux ni un probléme culturel ou traditionnel. C’est une atteinte a la
dignité. Ce n’est pas en accord avec nos valeurs républicaines, encore moins avec le principe
de I’égalité homme-femme »>>’_ Dans le méme sens, Monsieur Nicolas Sarkozy déclara, le
jour de la remise du rapport de la Mission Gerin : « les ‘religions [doivent] se conform[er] a
nos lois, a nos principes et a nos valeurs, au premier rang desquelles la dignité irréductible de

’ s 238 7 .
la personne et 1’égalit¢ absolue entre les hommes et les femmes’ »”". Ces déclarations

P LeF igaro France, Mathieu Delahousse, 30 janvier 2010, « Fillon : interdiction ‘la plus large possible’ de la

burqa »

3 Le Figaro France, Guillaume Perrault, 23 avril 2010, « La dignité de la femme, base juridique du futur
texte »

2 [ e Figaro France, Sophie Huet, 28 avril 2010, « Burqa : Fillon cherche la voie de 1’apaisement ».

27 Libération France Expresso, 25 janvier 2010, « Rachida Dati, la burqa et la ‘dignité’ ».

28 ibération Evénement, Nicolas Cori, 27 janvier 2010, « Sarkozy dans le Pas-de-Calais, comme si de rien
n’était ».
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relévent d’opinions personnelles et n’ont pas de conséquences sur la compréhension du droit
par le lecteur puisqu’aucun lien direct n’est établi entre 1’éventuelle interdiction et ces deux
principes. Deux articles de mars et avril 2010 relayent en revanche des déclarations de
Monsieur Nicolas Sarkozy davantage axées sur cette idée : « Trop longtemps nous avons
supporté les atteintes a la laicité, a I’égalité de ’homme et de la femme, les discriminations.
Ce n’est plus supportable. Le voile intégral est contraire a la dignité de la femme. La réponse
c’est ’interdiction du voile intégral. Le gouvernement déposera un projet de loi d’interdiction

. ;o i 23
conforme aux principes généraux de notre droit »**°.

B. La conjugaison des principes dans les rapports parlementaires

119. Dans le rapport de la Mission Gerin, la notion d’égalité des sexes est envisagée sur le
méme plan que celle de dignité. En effet, le postulat de départ énonce que le port du voile
intégral est contraire a ces deux principes : « par son existence méme, le voile intégral bafoue
aussi bien le principe d’égalité¢ entre les sexes que celui de ’égale dignité entre les étres

. 240
humains »“.

Comme ce rapport, 1’étude d’impact ne se référe pas a la conception libérale de ces
principes. Elle y recourt simultanément pour expliquer la nécessité d’adopter une mesure de
restriction de liberté : la dissimulation du visage est « destinée a s’opposer a toute forme
d’identification ou & manifester une pratique incompatible avec la dignité humaine et avec
1’égalité hommes-femmes »**'.

120. Le rapport d’information n° 2646, dépos¢ par Madame Bérangere Poletti a
I’ Assemblée nationale, consacre par ailleurs une partic au déni de citoyenneté** que
représente cette pratique, partie au sein de laquelle un point (2) envisage 1’égalit¢é comme

complémentaire et intimement liée a la dignité : « 2. La mise en cause de 1’égale dignité des

personnes et de 1’égalité des sexes ». Les deux notions sont donc traitées de facon imbriquée :

29 Libération Evénement, 25 mars 2010, “Il a dit”.

9 FRANCE.ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n°® 2262 de M. André Gerin fait au nom de la
mission d’information sur la pratique du port du voile intégral sur le territoire national, op. cit., p. 87.

** FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Etude d’impact sur le projet de loi interdisant la dissimulation du
visage dans [’espace public, op. cit., p. 3.

*2 FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n® 2646 de Mme Bérengére Poletti, op. cit.
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c’est parce que cette pratique est indigne qu’elle est inégalitaire : « la norme de dissimulation
du visage conduirait a dénier a celle qui accepte, volontairement ou non, ce principe, toute
individualité et, ce faisant, toute dignité. Or I’égale dignité des étres humains est le fondement
philosophique du principe d’égalit¢ dans notre République »**. Pour expliciter cette
affirmation, le rapport se référe a I’alinéa 1 du Préambule de 1946 et explique que « ce n’est
pas non plus un hasard si I’un des premiers principes proclamé par ce Préambule est, comme
on I’a vu, celui relatif a 1’égalité des femmes et des hommes, dans tous les domaines (...). Au
sens de 1946, la dignité associe égalité et liberté, et attribue le plus grand rdle au libre arbitre
(...)»™*. L’atteinte a la dignité des femmes est développée puis suivie du principe d’égalité
qui «de méme, (...) est au fondement méme de notre République et de nos textes
fondamentaux »>*. Le rapport se référe & cet effet, comme ’étude d’impact, a I’article 1 de la
DDHC mais également au Préambule de la DUDH, qui montre le lien étroit avec la dignité
puisqu’il proclame « la dignité de toute personne humaine quel que soit son sexe ou son
origine sociale (...) la reconnaissance de la dignité humaine tous les membres de la famille
humaine et leurs droits égaux et inaliénables constituent le fondement de la liberté de la
justice et de la paix dans le monde ». L’imbrication des deux principes, motivant voire
justifiant ’adoption de la loi, est explicite.

8% reproduit I’audition de Madame Michéle Alliot-

121. Le rapport d’information n°® 264
Marie au cours de la séance du 16 juin 2010 a 1’Assemblée nationale®*’ ; elle y déclare que
«négation de soi-méme, la dissimulation du visage est une atteinte a la dignité humaine ;
négation d’autrui, elle est contraire aux principes fondamentaux de la République, notamment
au principe d’égalité »**®, elle est donc contraire & I’ordre public social. Elle ajoute une
formule qu’elle reprendra a de trés nombreuses reprises : « une interdiction limitée a certains
lieux affecterait la portée et la lisibilité de notre message : comment affirmer que le voile

intégral ne respecte ni la liberté, ni 1’égalité, ni la dignité si nous limitons l'interdiction aux

services publics ? Elle remettrait en cause la crédibilité de notre action : comment convaincre

* 1bid., p. 10.

** Ibid., p. 10.

** 1bid., p. 11.

% FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2648 de M. Jean-Paul Garraud fait au
nom de la commission des lois constitutionnelles, de la législation et de [’administration générale de la
République sur le projet de loi (n° 2520) interdisant la dissimulation du visage dans [’espace public, 23 juin
2010.

7 Ibid., p. 27 et s.; ASSEMBLEE NATIONALE, Compte rendu intégral, http://www.assemblee-
nationale.fr/13/cr-cloi/09-10/c0910069.asp

8 Ibid., p. 28.
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les Francais que la liberté, 'égalité et le respect de la dignité des femmes commencent dans la

gare et s'arrétent a sa sortie ? »**.

122. La deuxiéme recommandation adoptée par la délégation aux droits des femmes, dans
le cadre du rapport d’information n°® 698 dépos¢ par Madame Christiane Hummel a
I’ Assemblée nationale, le 8 septembre 2010, explique que la délégation « considére en outre
que, méme si le dispositif du projet de loi ne se référe pas explicitement a I’objectif d’assurer
la dignité de la femme et 1’égalité entre les femmes et les hommes, 1’interdiction de dissimuler
son visage dans 1’espace public aura bien pour effet de prohiber le port du voile intégral,
libérant ainsi les femmes du carcan de la burqa ou du niqab sur le territoire de la République.

.. . . ’ I . 250
Ceci implique une claire définition des espaces concernés »~".

C. La conjugaison des principes dans les débats parlementaires

123. La troisiéme séance du 6 juillet 2010°" permet & Madame Michéle Alliot-Marie,
garde des Sceaux, de présenter le texte : « ce n’est donc ni un probléme de sécurité, ni un
probléme de religion. C’est un probléme de conception de la République. La République se
vit a visage découvert, c’est une question de dignité et d’égalité, c’est une question de
transparence. L’ importance de ces valeurs que nous défendons tous, sur tous les bancs, exclut
toute hésitation et toute demi-mesure »*>>. Monsieur Jean-Paul Garraud, soutient la méme
position : « ce sont les valeurs sur lesquelles nous ne pouvons pas transiger : la liberté,
I’égalité, la fraternité, la dignité de la personne (...). Toutes ces valeurs sont bafouées lorsque
la dissimulation du visage est imposée a autrui, mais elles peuvent également étre mises a mal
lorsque cette dissimulation est revendiquée par la personne qui la pratique ». Madame Nicole
Ameline évoque également la dignité et 1’égalité sur un méme plan : a ceux qui considerent

I’interdiction comme une restriction de liberté, elle estime qu’ « on ne peut admettre pareil

** Ibid., p. 29 ; Monsieur Philippe Goujon adopte la méme position concernant les notions de dignité et

d’égalité, p. 35.

20 FRANCE. SENAT, Dissimulation du visage dans l'espace public, les femmes, la République. Rapport
d’information n° 698 de Mme Christiane Hummel fait au nom de la délégation aux droits des femmes et a
l'égalité des chances entre les hommes et les femmes, 8 septembre 2010, p. 23.

1" ASSEMBLEE NATIONALE, Compte rendu intégral, disponible sur http:/www.assemblee-
nationale.fr/13/cri/2009-2010-extra/20101010.asp.

2 Ibid.
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jugement dans une République moderne, dans une République qui fait de 1’égalité et de la

dignité de la femme des principes primordiaux ! ».

124. Lors de la premiére séance du 7 juillet 2010, Monsieur Abdoulatifou Aly explique
comprendre I’action du Gouvernement : « face aux risques qui peésent sur les principes
républicains de la dignité humaine, de 1’égalité entre les hommes et les femmes et, surtout, de
la vie en société a visage découvert ». Madame Frangoise Briand met également en avant le
vivre ensemble et les valeurs du pacte républicain, cette pratique portant selon elle atteinte a
la dignité de la personne, a 1’égalité entre les hommes et les femmes et aux exigences de la vie

en société.

Par ailleurs, Madame Michele Alliot-Marie affirme que la constitutionnalité du projet est
assurée : « la difficulté est de ne pas suivre une logique globale sans laquelle, en France, on
applique partout les principes de dignité de la personne, d’égalité et de fraternité (...). Cette
logique, a mes yeux, fonde totalement la constitutionnalité de ’interdiction. (...) ».

125. Le vote du texte par le Sénat a été précédé d’une discussion en séance publique, le 14

septembre 2010>>

. Madame Catherine Troendle y déclare que « le présent texte cherche a
protéger les valeurs essentielles que sont la dignité des personnes et 1’égalité entre les
hommes et les femmes, valeurs qui trouvent un fondement constitutionnel solide, ainsi que 1’a
souligné le Conseil d’Etat dans son avis rendu le 12 mai dernier ». Elle estime donc que ce
texte a vocation a protéger ces valeurs ; si la dissimulation du visage est déja interdite pour les
agents du service public et pour les éléves de I’enseignement public, « ces dispositions sont
cependant insuffisantes et inadaptées, car elles ne répondent pas aux interrogations liées, non
pas a la laicité, mais a la dignité des personnes et a 1’égalité entre les hommes et les femmes.

C’est surtout pour éviter toute forme d’amalgame que seule une interdiction générale est la

. . 254
solution envisageable »~".

Lors de la discussion des articles, Monsieur Bernard Fournier salue cette initiative de la
majorité de recourir a la loi, et qui conduit a « un droit de plus en plus protecteur pour le
respect de la dignité des personnes et de 1’égalité entre les hommes et les femmes », il qualifie
¢galement ce texte de lutte contre les atteintes aux valeurs républicaines. Enfin, le vote sur

I’ensemble du texte révele a nouveau la motivation liée a la protection de I’égalité des sexes et

23 SENAT, Compte rendu intégral, http://www.senat.fr/seances/s201009/s20100914/st20100914000.html
254 .
Ibid.
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de la dignité. Monsieur Jean-Pierre Sueur se félicite de la qualité du débat, « chacun a défendu
ce qu’il croyait étre juste au regard d’objectifs clairs : le respect de la dignité des femmes, de
I’égalité entre I’homme et la femme et du principe de la laicité. Sur ces points, notre groupe

est, a I’évidence, unanime ».

Monsieur Robert Badinter estime quant a lui que ce projet répond a une question qui n’est
pas celle de la laicité, « C’est celle de 1’égalité des femmes et des hommes, de 1’égalité de
droits, de condition, de la dignité et de la liberté des femmes,... (...) Or il est des principes
avec lesquels nous ne pouvons transiger, notamment celui qui nous occupe aujourd'hui, a
savoir le principe fondamental, presque primordial, de 1’égalité entre hommes et femmes ».
Monsieur Bernard Fournier se félicite que « sur I’initiative de notre majorité, 1’évolution
législative ait conduit a un droit de plus en plus protecteur pour le respect de la dignité des
personnes et de I’égalité entre les hommes et les femmes ». Dans le méme sens, Madame
Marie-Agnes Labarre estime que « la lutte pour les droits des femmes nécessite le vote de
cette loi. L’interdiction du voile intégral est en accord avec nos principes républicains que
sont I’égalité, la fraternité, la liberté, la laicité et la dignité humaine. (...)Si nous condamnons
le port du voile intégral, ce n’est pas au nom de prétendues valeurs occidentales ou de nos
racines judéo-chrétiennes, c’est parce que les sénateurs du parti de gauche sont attachés aux
droits fondamentaux républicains et universels, au premier rang desquels figurent 1’égalité

entre les hommes et les femmes, la laicité et la dignité humaine ».
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SECTION 2. LA DEGRADATION SUBSEQUENTE DU CONTENU JURIDIQUE

DES PRINCIPES DE DIGNITE ET D’EGALITE DES SEXES

126. Si la genese de la loi du 11 octobre 2010 se caractérise par une prévalence des
postulats selon lesquels le comportement incriminé porte atteinte aux principes de dignité
et/ou d’égalité des sexes, il convient de porter une attention particuliere aux éléments
d’explication de ces deux principes. Il apparait que, en plus d’étre résiduels, les éléments de
contenu attribués aux principes de dignité et d’égalité des sexes se caractérisent par une forte
hétérogénéité (§1). De surcroit, la lecture des débats parlementaires révéle une autre fagon

d’appréhender ces deux principes : ils sont conjugués avec la notion d’ordre public immatériel

(§2).

§1. Le caractére hétérogeéne des éléments de contenu

127. Les principes de dignité et d’égalité¢ des sexes sont mobilisés, dans les rapports
parlementaires, a I’encontre de I’exercice d’une liberté. Ce positionnement déroge donc au
cadre juridique dans lequel sont inscrits ces deux principes. En dépit de cela, les rapports
n’explicitent que trés peu le « nouveau» contenu des principes. En outre, les quelques
¢léments de définition relevés dans les rapports sont si hétérogénes qu’ils conduisent les

principes de dignité (A) et d’égalité des sexes (B) a étre de simples contenants.

A. Le principe de dignité comme contenant

128. Les rapports parlementaires révelent une disparité dans I’appréhension du principe de

dignité*>. Certains rapports rappellent le cadre juridique de ce principe — et son fondement

255 . : : r1z , . . . .
Dans la presse, seule une déclaration fournit des éléments de compréhension de la conception de la dignité

envisagée : la députée UMP des Alpes-Maritimes, qui a cosigné un texte justifiant ’interdiction du voile intégral
avec treize de ses homologues féminines explique : « notre position est aussi motivée par la dignité de la femme.
Une femme en burqa, c’est une femme a qui toute vie sociale est interdite, & qui toute personnalité est déniée.
C’est une ombre parmi d’autres, réduite au silence. Des millions de femmes se voient contester toute liberté et
subissent un harcélement permanent (...). L’Etat a le devoir de protéger les personnes les plus vulnérables », Le
Figaro Débats, Caroline de Malet, Michele Tabaro, 1 février 2010, « La burqa est contre les femmes, les femmes
sont contre la burqa ».
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libéral - tout en justifiant, paradoxalement, son application pour expliquer I’interdiction (1).
D’autres rapports conduisent & une distorsion du principe de dignité, non seulement en
n’évoquant pas son fondement libéral, mais en lui donnant un tout autre sens pour justifier

I’interdiction (2).

1. La coexistence d’éléements antinomiques

129. La Mission Gerin a remis un rapport d’information le 26 janvier 2010*°°, 11 s’agit
du premier document substantiel visant a éclairer cette pratique d’une part, et & envisager les
possibilités de son interdiction d’autre part. Ce rapport s’est donné pour objectif d’établir un
¢tat des lieux de cette pratique (son origine, son ampleur et son évolution) et a « également
porté son attention sur les conséquences concrétes dans la vie sociale de cette pratique du port
du voile intégral, ainsi que son articulation avec les principes de la République francaise et, en
particulier, celui de la liberté¢ et de la dignité des femmes »*’. Il convient donc de se
demander quelle position a adoptée la Mission Gerin a I’égard du principe de dignité.

130. Si le rapport considére que le port du voile intégral en tant que pratique est
contraire a la dignité de la personne humaine, les auditions de plusieurs professeurs de droit*®
ont conduit a exclure ce principe comme fondement d’une interdiction. Tout en partant du
postulat selon lequel « le voile intégral est une atteinte intolérable a la liberté, a la dignité des
femmes »>>°, la Mission s’est posée la question : « peut-on laisser un individu accepter voire
revendiquer un tel signe d’asservissement et porter atteinte de la sorte a sa propre
dignité ? »**°. Autrement dit, est-ce qu’il est juridiquement envisageable d’interdire un
comportement, méme librement consenti au nom de la protection de la dignité de la personne

humaine®¢! ?

»® FERANCE.ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n°® 2262 de M. André Gerin fait au nom de la
mission d’information sur la pratique du port du voile intégral sur le territoire national, op. cit., 26 janv. 2010.
7 Les travaux de la Mission sont ainsi présentés sur le site de I’ Assemblée nationale, v. http:/www.assemblee-
nationale.fr/13/dossiers/voile_integral.asp.

238 Notamment les Professeurs Anne Levade, Denys de Béchillon, Guy Carcassonne, Bertrand Mathieu, Jean-
Pierre Marguénaud.

Y FRANCE.ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n°® 2262 de M. André Gerin fait au nom de la
mission d’information sur la pratique du port du voile intégral sur le territoire national, op. cit., p. 13.

20 1bid, p. 22.

1 Tes deux autres fondements envisagés par la Mission sont le principe de laicité, et le principe de la
sauvegarde de 1’ordre public, ibid., p. 173.
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131. Pour répondre a cette interrogation, le rapport se référe a la jurisprudence en
vigueur. Au niveau constitutionnel, la Mission a rappelé la décision Bioéthique (Conseil
constitutionnel, 27 juillet 1994*°%) dans laquelle le Conseil constitutionnel a déduit le principe
de dignité du Préambule de 1946. Tous s’accordent sur la conception libérale du principe telle

que retenue par le Conseil constitutionnel

; le Professeur Bertrand Mathieu explique : « au
sens de 1946, la dignité associe égalité et liberté, et attribue le plus grand réle au libre arbitre :
chacun a le méme libre arbitre, le méme droit que son voisin de gouverner son propre corps et
son comportement dans la cité »***. En suivant la jurisprudence du Conseil constitutionnel, le
principe de dignité permet donc de préserver la liberté individuelle et d’éviter tout « contrdle
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social excessif que fait peser sur la vie moderne un usage trop moralisant du terme »
sens, le Professeur Guy Carcassonne résume: «il s’agit d’un principe opposable au

législateur, mais que le 1égislateur ne peut opposer aux citoyens »°%°.

132. Dans cette perspective, la Mission conclut, aprés avoir recueilli les avis des
juristes auditionnés, que le principe de dignité ne peut pas trouver a s’appliquer pour interdire
une pratique considérée contraire a la dignité. La mission retient deux éléments principaux :
d’une part, le principe de dignité « entend protéger les individus contre les atteintes subies par
un tiers, qu’il s’agisse d’un autre individu, d’un groupe d’individus ou d’une autorité
publique », d’autre part, « il est trés difficile d’affirmer que la reconnaissance du principe de
dignité sur le plan constitutionnel a pour conséquence de permettre & I’Etat de juger de la
dignité des personnes pour les protéger contre elles-mémes »*®’, comme cela a été le cas dans

affaire dite du lancer de nain®®®.

2 CC, décision n° 94-343/344 DC, du 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain et loi relative au
don et a l'utilisation des éléments et produits du corps humain, a l'assistance médicale a la procréation et au
diagnostic prénatal et CC, décision n° 94-359 DC, du 19 janvier 1995, Loi relative a la diversité de I'habitat, le
Conseil fait de la sauvegarde de la dignité de la personne humaine un principe a valeur constitutionnelle.

% Le Professeur de Béchillon affirme a propos de cette décision : « la dignité, c’est le droit dont disposent
également tous les hommes de n’étre dominés et asservis par personne (...). Par voie de conséquence, c’est aussi
I’égale liberté de vouloir et de consentir », « il n’y a rien 1a qui puisse justifier un gouvernement extérieur des
corps et des consciences. Tout au contraire, il y a tout ce qu’il faut pour protéger la liberté de chacun de se
comporter comme il 1’entend dans le respect de I’égale libert¢é d’autrui », FRANCE. ASSEMBLEE
NATIONALE, Rapport d’information n°® 2262 de M. André Gerin fait au nom de la mission d’information sur la
pratique du port du voile intégral sur le territoire national, 26 janv. 2010, p. 176.

2% 1bid., p. 114.

%3 1bid, p. 115.

2% 1bid, p. 176.

7 1bid, p. 114.

6% A 1’égard de ce recours a la notion de dignité, le Professeur Carcassonne émet des réserves quant a un usage
subjectif cette notion, qui reviendrait a « adresser un formidable signal aux ligues de vertu » et qui pourrait
entralner toutes sortes d’interdictions (piercings, pornographie, prostitution), CARCASSONNE GUY, Audition,
in FRANCE.ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n°® 2262 de M. André Gerin fait au nom de la
mission d’information sur la pratique du port du voile intégral sur le territoire national, op. cit., p. 555.

78



133. Ces premiers éléments permettent de comprendre la distinction entre I’approche
libérale du principe de dignité — qui est celle retenue en droit positif — et la dignité comme
modele de comportement opposable a I’individu. En dépit de cela, la quasi-unanimité des
membres auditionnés par la Mission, ainsi que le rapport de la Mission lui-méme, adoptent la
seconde approche. Ecartant dans une certaine mesure la valeur des développements juridiques
sur I’usage du principe de dignité en tant que fondement d’une éventuelle interdiction, le
rapport conclut : « au-dela de ces débats juridiques, il ne fait nul doute, pour la mission, que
moralement, la pratique du voile intégral est I’expression d’un rejet de 1’égale dignité entre les
étres humains. A ce titre, on ne peut que la condamner trés solennellement comme le firent les
Constituants de 1946 dans le Préambule qui refusaient I’asservissement et la dégradation de la
personne humaine »*®. Ainsi, le rapport explique la conception juridique, libérale, mais
continue de qualifier le port du voile intégral comme une atteinte a la dignité de la personne

dans le reste du rapport.

134. Madame Bérengere Poletti, au nom de la délégation de 1I’Assemblée nationale
aux droits des femmes et a 1’égalité des chances entre les hommes et les femmes, a également
remis un rapport d’information a 1’Assemblée nationale le 23 juin 2010°°. Ce rapport
concerne le projet de loi n° 2520 présenté par Madame Mich¢le Alliot-Marie a 1’ Assemblée
nationale le 19 mai 2010 ; il concerne donc la « dissimulation du visage » et non le voile
intégral. Comme le rapport de la Mission Gerin, il fait référence aux deux acceptions du
principe de dignité. La délégation affirme 1’impossible conciliation entre principe de dignité et
dissimulation du visage, mais uniquement par le prisme de la pratique du port du voile
intégral. Cette pratique « conduirait a dénier a celle qui accepte, volontairement ou non, ce
principe, toute individualité et, ce faisant, toute dignité. Or I’égale dignité des étres humains
est le fondement philosophique du principe d’égalité dans notre République »*’'. Cette
affirmation exclut toute référence au principe de liberté, fondement de notre République au
méme titre que 1’égalité. Mais, comme le rapport de la Mission Gerin, ce rapport précise le
cadre juridique en vigueur en se référant a la décision Bioéthique (CC, 27 juillet 1994,
précitée) et la place du libre arbitre dans cette conception. Ainsi, la loi « a pour fondement

juridique des impératifs d’ordre public et de sécurité car les arguments présentant 1’obligation

269 1y -
1bid, p. 115.

> FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2646 de Mme Bérengeére Poletti, op. cit.,

23 juin 2010.

" Ibid., p. 10.
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de la dissimulation du visage comme une atteinte a la dignit¢ de la femme ne pouvaient

272 Ce dernier extrait

justifier une interdiction générale de cette pratique dans I’espace public »
révele que le rapport prend acte de ce que, juridiquement, le principe de dignité ne peut étre
oppos¢ a l’exercice d’une liberté¢ individuelle, mais qu’il n’en constitue pas moins une

motivation.

2. La distorsion du principe de dignité

135. Une partie des rapports parlementaires n’évoquent aucunement le cadre juridique
du principe de dignité. Seule la dignité comme modéle de comportement est envisagée, sans
pour autant rattacher cette approche a un courant philosophique, politique ou idéologique
déterminé. De surcroit, cette approche est présentée comme permettant d’adopter une loi de

restriction de liberté.

136. L’¢tude d’impact, contrairement aux rapports précédemment ¢tudiés, ne
mentionne pas la conception juridique de la dignité, qui favorise le libre arbitre de 1’individu.
L’étude propose une autre explication : se couvrir le visage est un effacement de sa propre
identité, « que cet effacement soit souhaité ou subi, il est nécessairement déshumanisant. La
dignité¢ humaine est liée a la nécessité de montrer et de maintenir sa propre identité. Effacer,
dissimuler celle-ci en se recouvrant le visage est un comportement qui est par 1a méme

273

contraire avec le principe de dignit¢é humaine »"~. L’étude d’impact présente donc une vision

de la dignité¢ directement en lien avec le visage.

137. Le rapport n° 699 de Monsieur Jean-Noél Buffet, fait au nom de la commission des
lois et déposé le 8 septembre 2010 s’inscrit dans le cadre des travaux en commission®’*. Ce
rapport présente une particularité par rapport aux rapports de 1’Assemblée nationale : il admet
la dualité¢ de conceptions du principe de dignité, mais considére que la conception a-libérale

posséde une normativité, et peut donc justifier ’interdiction : « sans doute le respect de la

2 Ibid, p. 23.
B 1bid, p. 7.
" FRANCE. SENAT, Rapport n° 699 de M. Frangois-Noél Buffet fait au nom de la commission des lois sur le
projet de loi [n° 675 (2009-2010)] interdisant la dissimulation du visage dans l'espace public, 8 septembre 2010.
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dignité peut-il inclure la protection de libre arbitre comme élément consubstantiel de la
personne humaine. Mais il peut aussi aussi correspondre a une exigence morale collective fut-
ce aux dépens de la liberté de choix de la personne ». Le rapport justifie cette position en se
référant a 1’arrét Commune de Morsang-sur-Orge, qui admet une mesure de police méme en
I’absence de circonstances particulieres : « il ne parait pas abusif de transposer le
raisonnement juridique a la dissimulation du visage dans la mesure ou il existe un large
consensus dans notre société pour reconnaitre dans le visage un élément essentiel de 1’identité

de la personne laquelle est une composante de sa dignité »*'°.

Au regard a la fois des critiques émises a 1’encontre de cette jurisprudence, et de
1’évolution libérale de la jurisprudence ultérieure’’®, la justification de I’interdiction sur la
base du principe de dignité peut paraitre déconcertante - d’autant plus s’agissant d’une
interdiction législative et générale. Néanmoins, il s’agit du seul document qui explicite sa

position et la rattache a une base juridique.

B. Le principe d’égalité des sexes comme contenant

138. Contrairement au principe de dignité, le principe d’égalité des sexes est moins
invoqué comme un fondement juridique que comme une motivation, un argument en faveur
de I’adoption de la loi. En effet, parce que la loi incrimine la dissimulation du visage, et non le
voile intégral, il n’est pas possible de justifier ’interdiction par une base juridique qui
impliquerait une différence de traitement entre I’homme et la femme. Pour autant, ce principe
occupe une place prépondérante dans la genése de la loi du 11 octobre 2010. Puisqu’il a une
assise juridique, il convient de s’interroger sur les éléments proposés pour expliquer le recours

\ e 2
a ce principe’’’.

*7 Ibid.

270y §24 et s. supra.

77 Les articles de presse étudiés ne comportent quasiment aucun élément substantiel relatif a la notion d’égalité
des sexes. Seul un article, qui reprend les termes de Philippe Esnol, explique pour quelle raison le port du voile
intégral, volontaire ou non, porte atteinte a 1’égalité des sexes : « I’homme n’étant pas concerné par le port de la
burqa, celle qui la porte est reléguée d’emblée a son seul et unique statut de femme sans que 1’on puisse lire, sur
son visage ou son corps, d’autres caractéristiques de son individualité », Libération Rebonds, Philippe Esnol,
Aurélie Filippetti et Manuel Valls, 21 déc. 2009, « Il faut bannir la burqa de 1’espace public ».
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139. Seul le rapport n° 699, fait au nom de la commission des lois et déposé au Sénat par
Monsieur Frangois-Noél Buffet le 8 septembre 2010, explique 1’impossibilité¢ juridique de
recourir au principe d’égalité des sexes comme fondement de I’interdiction. Il reléve, en ce
sens, la contradiction entre la référence a 1’égalité des sexes dans le débat et la formulation,
neutre, retenue dans le projet de loi : « les principes de laicité ou d’égalité des hommes et des
femmes avancés lors du débat sur le voile intégral — et d’ailleurs contestés — ne sauraient étre
opposés de maniére pertinente a une interdiction portant de mani¢re générale sur la
dissimulation du visage dans 1’espace public sans référence particuliére a la religion ou au
sexe des personnes concernées »*'°. Le rapport renvoie a ’extrait de I’Etude du Conseil d’Etat
selon lequel, pour rappel, le principe d’égalité¢ des hommes et des femmes peut étre invoqué
« soit directement a I’encontre des discriminations, soit pour obtenir qu’un traitement égal soit
effectivement assuré aux hommes et aux femmes. Opposable a autrui, il n’a pas en revanche
vocation a étre oppos€¢ a la personne elle-méme, c’est-a-dire a 1’exercice de la liberté
personnelle »*”°. 11 s’agit du seul rapport qui adopte une approche juridique, et libérale, de ce

principe.

140. Les autres rapports comportent des éléments de contenu trés disparates. Le rapport de
la Mission Gerin ne mentionne pas la conception juridique, libérale, du principe d’égalité des
sexes. Si le rapport se réfere aux fondements juridiques de 1’égalité des sexes et a la
reconnaissance du principe au niveau international®®, il n’explique pas en quoi,

juridiquement, il peut étre opposable au comportement visé par 1’interdiction.

Seules deux auditions sont retenues par la Mission pour clarifier le recours a cette notion :
celles de Mesdames Elisabeth Badinter et Gis¢le Halimi, qui précisent leur interprétation de
I’égalité des sexes. Madame Elisabeth Badinter attire 1’attention sur deux appréhensions
opposées de I’égalité des sexes : « la notre, celle des démocraties, est celle que 1’on retrouve
dans la DUDH et que 1’on peut résumer en quatre mots : mémes droits, mémes devoirs. Ici, la
notion abstraite d’humanité 1’emporte sur les différences biologiques, notamment sur la
différence sexuelle. Puis il y a l’autre, celle des obscurantistes, celle aussi dont ont usé
certains démocrates sinceres, les naturalistes. Pour eux, droits et devoirs différent selon les

sexes ; les sexes sont égaux dans leurs différences. C’est le modele de la complémentarité des

> FRANCE. SENAT, Rapport n° 699 de M. Frangois-Noél Buffet fait au nom de la commission des lois sur le
projet de loi [n° 675 (2009-2010)] interdisant la dissimulation du visage dans l'espace public, 8 septembre 2010.
279 7 .

Ibid.
%0 FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2262 de M. André Gerin fait au nom de la
mission d’information sur la pratique du port du voile intégral sur le territoire national, op. cit., p. 107-109.
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sexes, ou 1’un est ce que ’autre n’est pas. L’idée fédératrice d’'une humanité commune, d’une
citoyenneté abstraite, n’a plus cours. Nos droits et nos devoirs sont différents, mais ils seraient
équivalents »**'. Madame Gis¢le Halimi estime que le port du voile intégral s’oppose au
principe d’égalité des sexes « mais plus fondamentalement, il signifie que les femmes qui le
portent ont intégré leur propre infériorisation », ¢’est « une forme d’apartheid sexuel »***. Le
rapport adopte donc une conception a-libérale de I’égalité des sexes, qui permet d’opposer le

principe a la liberté¢ individuelle de la femme.

141. L’étude d’impact, de mai 2010, évoque la notion d’égalité des sexes a quatre
reprises. Au sein d’une partie consacrée au « vivre-ensemble »**, 1’égalité fait I’objet d’un
point spécifique, intégré aux « valeurs» auxquelles la dissimulation du visage porte

atteinte”*

. L’égalité des sexes est ainsi envisagée : « la pratique du port du voile intégral
témoigne (...) d’une vision fondamentalement inégalitaire des relations entre les hommes et
les femmes »**. A ce titre, I’étude mentionne I’article 1 de la DDHC selon lequel « les
hommes naissent et demeurent libres et égaux en droit» ; «a cet égard, le port du nigab
apparait comme en opposition radicale avec ce principe : seuls les hommes seraient dignes de
vivre a visage découvert, tandis que les femmes seraient condamnées a étre enfermées dans
une tenue les séparant du monde extérieur (...). L’idée selon laquelle, du seul fait qu’elle est
une femme, une personne doit se recouvrir intégralement le visage pour évoluer dans 1’espace

. N ’ 1: 7 ) r e 286
public ne peut étre réconciliée avec le principe de 1’égalité hommes-femmes »

. La dignité
est donc imbriquée a I’égalité : parce que ce comportement n’est pas digne, il est inégalitaire

de I’'imposer aux femmes.

142. Lors de la discussion en séance publique du projet de loi, le 6 juillet 2010 a
I’Assemblée nationale, une vingtaine de références a 1’égalité peuvent &tre répertoriées.
Monsieur Jean-Paul Garraud explique par exemple : « comment ne pas constater que la
pratique consistant a dissimuler son visage n’est le fait que de femmes, contredisant ainsi
notre conception de 1’égalité des sexes ? ». Il en est de méme lors de la séance du 7 juillet

2010%*", au cours de laquelle la notion d’égalité est évoquée une cinquantaine de fois.

1 1bid., p. 109.

2 1bid., p. 109-110.

283y, §566 infra.

¥ Les autres « valeurs » évoquées sont : le pacte social, la dignité, I’égalité, et I’ordre public.

8 FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Etude d’impact sur le projet de loi interdisant la dissimulation du
visage dans [’espace public, op. cit., p. 7.

2 1bid., p. 7.

7 ASSEMBLEE NATIONALE, Compte rendu intégral, http://www.assemblee-nationale.fr/13/cri/2009-2010-
extra/20101011.asp
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Monsieur Julien Dray qualifie le voile intégral de « barriére (...) entre la femme et
I’homme », peu importe que le port de ce voile intégral soit volontaire ou imposé, « ce qui
importe, c’est la mise a I’écart de ces femmes de la communauté républicaine, et la négation
de leur égalité avec les hommes. C’est en ce sens que la burqa est condamnable. C’est en ce
sens qu’elle constitue une forme de violence envers les femmes, rompant 1’égalité
républicaine ». Monsieur Michel Ménard évoque la méme raison : le port du voile intégral
porte atteinte a 1’égalité « puisque ce sont les femmes et les femmes seules qui sont victimes

de cette violence ».

§2. La conjugaison des principes de dignité et d’égalité des sexes avec I’ordre

public immatériel : une confusion a son paroxysme

143. Le dossier législatif, notamment les débats parlementaires, révele une autre fagcon
d’appréhender les principes de dignité et d’égalité des sexes. Ceux-ci sont en effet définis par

rapport a I’ordre public immatériel : soit ils y sont intégrés (A), soit ils lui sont juxtaposés (B).

A. L’intégration des principes de dignité et d’égalité des sexes a I’ordre public immatériel

144. Les principes de dignit¢ et d’égalit¢ des sexes sont certes des motivations pour
adopter la loi de 2010, mais ils ne peuvent constituer des fondements juridiques. C’est en
partie pour cette raison que le 1égislateur s’est référé a 1’ordre public immatériel pour justifier
I’interdiction®*®. Pour autant, les principes de dignité et d’égalité des sexes ne sont pas exclus
du raisonnement : ils sont intégrés a 1’ordre public immatériel. Dans ce cadre, la protection de
I’ordre public immatériel emporte la protection d’une certaine approche des principes de

dignité et d’égalité des sexes — qui n’est pas 1’approche retenue en droit positif.

145. Par exemple, 1’étude d’impact fait de la dignité et de I’égalité des sexes des
« modalités » du vivre ensemble, le vivre ensemble étant lui-méme assimilé a la notion
d’ordre public immatériel. Ainsi qu’il est mentionné dans I’étude d’impact: « pratique

incompatible avec la dignité humaine et avec I’égalité hommes-femmes, la dissimulation du

288y, §509 et s. infra.
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visage dans I’espace public nourrit, dans ces conditions, des interrogations sur les modalités
du vivre ensemble »**. Dans le méme sens, dans une partie relative a la « remise en cause du
vivre ensemble », I’étude d’impact indique que « la dissimulation intégrale du visage (...)
heurte plusieurs valeurs essentielles, qui constituent le pacte républicain et sont
représentatives de principes fondamentaux de la société frangaise »*°. Parmi les quatre

¢léments auxquels il est fait référence, figurent la dignité et I’égalité des sexes.

Dans le méme sens, le rapport n° 698 (Sénat) fait des principes d’égalité des sexes et de
dignité¢ des composantes de I’ordre public immatériel. Ainsi, argumentant sur 1’ordre public
immatériel et le vivre ensemble, « ce fondement doit nous permettre de bannir de I’espace

public une pratique incontestablement négatrice de la dignité et de ’égalité des femmes »**".

146. 11 semble donc que I’intégration de ces notions a 1’ordre public immatériel permette
de les protéger, sans avoir a les invoquer sur le plan juridique. C’est ce que confirme par
exemple la déclaration de Monsieur Christian Vanneste lors des débats a 1’Assemblée
nationale, le 7 juillet 2010 : « subsistent des motivations espérées mais juridiquement
fragiles : égalit¢é hommes-femmes, dignité, laicité dans I’espace public », la notion d’ordre

.. , . . 202
public immatériel « vient heureusement au secours de ces valeurs »°°~.

147. D’autres développements n’intégrent que le principe de dignité a I’ordre public
immatériel. Par exemple, le rapport n° 2648 déposé par Monsieur Jean-Paul Garraud indique
que l'ordre public immatériel « garantit 1’équilibre subtil qui existe entre nos valeurs
fondamentales que sont la liberté, 1’égalité¢, la fraternité et la dignité de la personne
humaine »*>. C’est donc parce qu’il permet une protection de la dignité que 1’ordre public
immatériel est mobilisé. L’audition de Madame Michele Alliot-Marie, retranscrite dans ce
rapport, indique dans le méme sens : « la volonté de vivre ensemble, qui est la base du pacte

républicain, dépend en effet de notre capacité a nous rassembler autour de valeurs communes,

% FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Etude d’impact sur le projet de loi interdisant la dissimulation du
visage dans [’espace public, op. cit., p. 3.

2% 1bid., p. 5.

! FRANCE. SENAT, Dissimulation du visage dans l'espace public, les femmes, la République. Rapport
d’information n° 698 de Mme Christiane Hummel fait au nom de la délégation aux droits des femmes et a
l'égalité des chances entre les hommes et les femmes, 8 septembre 2010.

2 ASSEMBLEE NATIONALE, Compte rendu intégral des débats, http://www.assemblee-
nationale.fr/13/cri/2009-2010-extra/20101011.asp.

% FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2648 de M. Jean-Paul Garraud fait au
nom de la commission des lois constitutionnelles, de la législation et de [’administration générale de la
République sur le projet de loi (n° 2520) interdisant la dissimulation du visage dans [’espace public, 23 juin
2010, p. 7.
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parmi lesquelles figurent la dignité, 1’égalité et la liberté »***

. Lors des débats au Sénat,
Madame Marie-Agnes Labarre déclare voter la loi au nom de la lutte pour les droits des
femmes : « I’interdiction du voile intégral est en accord avec nos principes républicains que

sont 1’¢égalité, la fraternité, la liberté, la laicité et la dignité humaine ».

148. Enfin, certains développements intégrent uniquement le principe d’égalité des sexes a
I’ordre public immatériel. Par exemple, Monsieur Philippe Esnol explique I’atteinte a I’ordre
public par le fait que le port du voile intégral porte atteinte a I’égalité des sexes : « volontaire
ou non, le port du voile intégral nuit a la société et a ’ordre public dans la mesure ou il
soustrait au regard d’autrui les femmes qu’il recouvre (...). La République francaise, qui porte
en son sein I’égalité homme-femme, ne peut ’accepter »*”°. Lors de la discussion en séance
publique le 14 septembre 2010, Monsieur Pierre-Yves Collombat déplore la « vaste opération
de récupération des voix de I’extréme droite » que ce projet a vocation a permettre, mais
indique qu’il votera le texte pour d’autres raisons : « en votant ce texte, il s’agit pour moi, tout
au contraire, d’affirmer non pas ce qui nous divise, mais ce qui nous rassemble : les principes
et les valeurs de la République, dont I’égalité des hommes et des femmes est un élément
central. J’aurais d’ailleurs souhaité¢ que ce projet de loi soit clairement fondé sur ce principe,

sans ambiguité ».

B. La juxtaposition des principes de dignité, d’égalité des sexes, et de 1’ordre public

immatériel

149. Dans le dossier 1égislatif, les principes de dignité et/ou d’égalité des sexes sont tres

souvent juxtaposés a 1’ordre public immatériel.

150. Parfois — notamment dans les rapports parlementaires - seul le principe de dignité est
juxtaposé a I’ordre public immatériel. Dans ce cas, les deux notions sont envisagées comme

les fondements juridiques de I’interdiction.

%y, I’audition de Madame Michéle Alliot-Marie, ibid., p. 27. Il convient néanmoins de préciser que ce rapport

ne mobilise pas la dignit¢ comme fondement juridique de I’interdiction, il I’exclut explicitement, p. 15-16. En
outre, plusieurs parlementaires soulignent 1’absence de clarté quant au fondement de 1’interdiction, v. notamment
les interventions de Madame Sylvia Pinel, ou de Monsieur Jean-Jacques Urvoas, p. 34.

% Libération Rebonds, Philippe Esnol, Aurélie Filippetti et Manuel Valls, 21 déc. 2009, « Il faut bannir la burqa
de I’espace public ».
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Ainsi, face aux fragilités juridiques exposées par les juristes, Monsieur Jean-Frangois
Copé explique : « ‘en tant que législateur, nous considérons qu’il y a des fondements
juridiques solides pour justifier une interdiction’. Pour lui, la question du voile intégral n’est
pas religieuse, ni liée a I’immigration. Elle touche ‘d’abord [au] respect de la dignité

humaine’, celle des femmes en I"occurrence, et se fonde ‘sur I'impératif d’ordre public’ »**°.

L’étude d’impact argumente le choix de I’interdiction générale dans le méme sens : « le
souci de préserver les reégles essentielles de la vie sociale et d’assurer le respect de la dignité
de la personne humaine sont des considérations suffisamment fortes et font 1’objet d’un

consensus général au sein de la société francaise », ce qui justifie I’interdiction générale™’.

Dans le rapport n°® 2648 déposé par Monsieur Garraud, 1’audition de Monsieur Lagarde
associe également I’ordre public immatériel et la dignité pour justifier I’interdiction : « le
Gouvernement a essay¢ d’équilibrer [le débat] en le recentrant sur le principe de dignité

humaine et les valeurs de la République. Nous nous en félicitons »>°.

Dans le méme sens, le rapport n° 699 (Sénat) présente ces deux principes comme les
fondements juridiques de I’interdiction; argumentant sur le terrain de 1’ordre public
immatériel, qui «renvoie a des principes qui n’ont pas nécessairement de transcription
explicite dans notre Constitution » le rapport indique qu’ « en revanche, associ¢ au respect de
la dignité de la personne humaine, il trouve une base constitutionnelle incontestable » puisque
ce dernier est consacré par la jurisprudence constitutionnelle et européenne®”. Il convient de
souligner que Madame Michele Alliot-Marie reprendra ce raisonnement dans les débats
parlementaires devant le Sénat le 14 septembre 2010°% : le texte est donc présenté comme
¢tant basé sur I’atteinte a la dignité de la personne qui se dissimule le visage, et sur I’atteinte
aux valeurs républicaines. Dans le méme rapport n® 699, lors de I’examen en commission,
Monsieur Jean-Jacques Hyest, président de la commission des lois, explique : « les choses ont
évolué depuis que le Conseil d’Etat a rendu son avis : 1’interdiction n’était alors justifiée que
par des motifs d’ordre public, ce qui faisait considérer qu’elle n’était légitime qu’en certains
endroits, mais le débat a I’Assemblée nationale a montré qu’elle pouvait également étre

fondée sur la dignité des femmes ». Quant 2 Monsieur Francois Zoccheto, il estime que

2% Libération France, Alain Auffray, 17 déc. 2009, « Ministres en mission sur le voile ».

T FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Etude d’impact sur le projet de loi interdisant la dissimulation du
visage dans [’espace public, op. cit., p. 14.

%8 ERANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n® 2648 de M. Jean-Paul, op. cit., p. 33.

¥ FRANCE. SENAT, Rapport n° 699 de M. Frangois-Noél Buffet fait au nom de la commission des lois sur le
projet de loi [n° 675 (2009-2010)] interdisant la dissimulation du visage dans l'espace public, 8 septembre 2010.
% SENAT, Compte rendu intégral, http://www.senat.fr/seances/s201009/s20100914/st20100914000.html
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I’interdiction se justifie par trois raisons : « la sécurité (...), la cohésion sociale et la dignité de

la femme ».

151. Ces ¢léments se retrouvent en partie lors des débats parlementaires. Ainsi, lors des
débats a I’Assemblée nationale, Madame Colette Le Moal motive 1’adoption d’une
interdiction générale en s’interrogeant : « comment une pratique pourrait-elle étre contraire a
la dignité de la personne humaine et aux valeurs de la République dans certains lieux, et
totalement neutre dans d’autres ? ». Madame Bérengere Poletti, qui s’exprime au nom de la
délégation aux droits des femmes, confirme cette approche : « le projet de loi poursuit un
triple objectif : protéger le pacte républicain, maintenir I’ordre public et libérer, parfois malgré
elles, les femmes qui dissimulent leur visage aux yeux de leurs semblables. (...). Dérober son
visage au regard des autres revient a nier sa propre identité et a prendre le risque d’étre traité

S . 301
sans dignité, comme un objet »” .

152. Cependant, la majeure partic des déclarations lors des débats parlementaires

juxtaposent les deux principes de dignité et d’égalité des sexes a 1’ordre public immatériel.

Lors de la séance a I’Assemblée nationale, le 7 juillet 2010, Monsieur Frangois Briand
envisage le projet de loi sous I’angle du vivre ensemble, « cette pratique porte atteinte a la
dignité de la personne, a I’égalit¢ entre les hommes et les femmes et aux exigences
fondamentales de notre vie en société telle que la congoit notre République »°°% Lors de cette
méme séance, Madame Chantal Robin-Rodrigo explique, a I’égard du fondement juridique de
I’interdiction, que le projet de loi « s’appuie sur nos valeurs républicaines et en rappelle la
force : I’ordre public, le respect de la dignité de la personne, 1’égalité entre les hommes et les
femmes ». Dans le méme sens, Madame Valérie Rosso-Debord félicite la portée générale de
I’interdiction « car ce qui se joue ici, ce sont les fondements de notre pacte social, 1’égalité
entre hommes et femmes, la dignit¢ méme de la femme ». Monsieur Jean-Philippe Maurer
déclare également que « la dissimulation du visage dans I’espace public est contraire a notre
idéal de fraternité et constitue une atteinte au principe du respect de la dignité de la personne,

et un refus ostensible de 1’égalité entre les hommes et les femmes ».

Lors des débats parlementaires au Sénat, le 14 septembre 2010, Monsieur Fortassin
explique que « ce projet de loi souligne ainsi, avec gravité, que ces valeurs [républicaines]

mettent en relief I’ordre public, la dignité de la personne et 1’égalité entre les sexes ». Dans le

301 7 -
Ibid.

92 ASSEMBLEE NATIONALE, Compte rendu intégral, http://www.assemblee-nationale.fr/13/cri/2009-2010-

extra/20101011.asp
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méme sens, Madame Labarre estime que « I’interdiction du voile intégral est en accord avec
nos principes républicains que sont 1’égalité, la fraternité, la liberté, la laicité et la dignité
humaine. (...). Si nous condamnons le port du voile intégral (...) c¢’est parce que les sénateurs
du parti de gauche sont attachés aux droits fondamentaux républicains et universels, au
premier rang desquels figurent 1’égalité entre les hommes et les femmes, la laicité, la dignité
humaine ». Enfin, toujours dans le méme sens, Madame Anne-Marie Payet qualifie également
le port du voile intégral de « violence faite a la dignité¢ de la femme, un déni de 1’égalité entre

les femmes et les hommes, une négation des valeurs essentielles de la République »**.

Conclusion du Chapitre 2.

153. Tels que mobilisés dans le processus d’élaboration de la loi du 11 octobre 2010,
les principes de dignité et d’égalité des sexes s’écartent de leur ancrage libéral puisqu’ils sont
imposés a I’exercice d’une liberté. La genése de cette loi se caractérise par 1’abondance de
postulats, d’affirmations, selon lesquels le voile intégral — ou la dissimulation du visage — est

a priori une atteinte a la dignité et a 1’égalité des sexes.

154. De surcroit, les minces ¢léments de contenu relevés ne présentent pas de
cohérence entre eux. De ce fait, s’il est certain que ces deux principes se rattachent désormais
a une perspective a-libérale, il semble difficile de déterminer exactement le soubassement
axiologique de cette perspective. L’approche juridique cohabite ainsi avec une approche
« subjective »*** dont le contenu est diffus. Il en résulte que les principes de dignité et
d’égalité des sexes peinent a trouver leur place axiologique, puisqu’ils semblent étre

davantage des outils malléables selon la cause a défendre.

303 7

Ibid.
3% WEIL Laurence, « La dignité de la personne humaine en droit administratif », in PAVIA Marie-Luce et
REVET Thierry (dir.), La dignité de la personne humaine, op. cit., p. 102.
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Conclusion du Titre 1.

155. La mutation des principes de dignité et d’égalité des sexes emporte plusieurs
conséquences. D’une part, dans les déclarations politiques relayées par la presse, la récurrence
des postulats selon lesquels le voile intégral — ou la dissimulation du visage — porte atteinte a
la dignité et a I’égalité des sexes conduit a la dégradation de la compréhension du droit par le
lecteur. En ne rendant pas compte du fondement libéral de ces deux principes, les articles de
presse véhiculent 1’idée selon laquelle il serait légitime et correct sur le plan juridique
d’adopter une interdiction générale en vertu des principes de dignité et d’¢égalité des sexes —

ce qui peut étre largement discuté.

D’autre part, les rapports parlementaires, qui ont vocation a éclairer non seulement la
pratique dont il est question (le voile intégral), mais également a constituer un véritable
document de travail pour préparer les débats parlementaires, ne permettent pas non plus

d’appréhender correctement ces deux principes.

Cette lacune se retrouve de la méme fagon dans les débats parlementaires, qui
affirment en grande majorité la contrariété du port du voile intégral avec les principes de
dignité et d’égalité des sexes. D’une certaine fagon, ces différents éléments conduisent a

annihiler I’assise juridique de ces principes.
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TITRE 2. LES DISTORSIONS DE L’ORDRE PUBLIC,
REVELATRICES DE LA DEMARCHE TELEOLOGIQUE DU

LEGISLATEUR

156. 11 est possible de distinguer 1’ordre public substantiel, « la préservation de 1’ordre
dans la cité »**> comme, par exemple, I’interdiction d’une manifestation par une autorité de
police ; et I’ordre public procédural qui a trait & « I’'impérativité absolue de certaines normes
juridiques »*°® qui conduit le juge & soulever d’office I’incompétence de I’auteur de 1’acte par

397 C’est sous ’angle substantiel de I’ordre public, ¢’est-a-dire en tant que fondement

exemple
pour restreindre 1’exercice des libertés, que cette notion a été mobilisée tout au long du

processus d’¢élaboration de la loi du 11 octobre 2010.

157. Présenté comme le fondement juridique de I’interdiction, il convient d’y apporter
une attention particuliére. Longuement analysée et commentée par la doctrine, la notion
d’ordre public demeure « une notion a contenu variable » %« une notion vague, complexe,
changeante »*%’, et méme une « notion-cadre, dont le contenu précis se forge et varie plus ou
moins au gré des situations particulieres. En effet, par définition, celles-ci ne placeront la
question sur le terrain de 1’ordre public que si elles créent suffisamment de doutes quant a leur
respect des valeurs sociales fondamentales ; a défaut, nul ne songerait a invoquer une atteinte

a lordre public, donc a en expliquer le contenu dans tel domaine particulier » >'°.

3% REDOR Marie-Joélle, « Ouverture par Marie-Joélle Redor », in REDOR Marie-Joélle (dir.), L ordre public :
ordre public ou ordres publics ? ordre public et droits fondamentaux : actes du colloque de Caen des jeudis 11
et vendredi 12 mai 2000, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 11.

% 1bid., p. 11.

7 « Dans les deux cas cependant, la notion d’ordre public ne renvoie-t-elle pas a la méme idée fondamentale :
celle de I'impérativité plus forte que la régle qui habilite, voire oblige, le 1égislateur, I’administration et le juge a
agir en dérogeant éventuellement aux reégles normalement applicables et en limitant 1’exercice des libertés,
précisément pour faire prévaloir cet ordre au contenu éminement fluctuant en fonction de ce que I’on (mais
qui ?) considére comme nécessaire a la préservation de ’ordre social et/ou de I’ordre juridique ? », ibid., p. 11-
12.
3% . GHESTIN Jacques, « L’ordre public, notion a contenu variable, en droit privé francais », in PERELMAN
Chaim et VANDER ELST Raymond, Les notions a contenu variable en droit, Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 77.
% PLANTEY Alain, « Définition et principes de 1’ordre public », in POLIN Raymond (dir.), L ordre public,
Paris, PUF, 1996, p. 27.

310 ALLAND Denis et RIALS Stéphane (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 2010.
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158. Partant, il semble logique qu’en fonction des situations concernées et, a fortiori,
dans les différents domaines du droit, le contenu de I’ordre public ne soit pas exactement
identique. Il n’en demeure pas moins que, aussi évolutive soit cette notion, sa fonction de
fondement juridique requiert un cadre d’application. Puisque 1’ordre public peut justifier des
restrictions a I’exercice des libertés, il doit faire 1’objet d’éclaircissements et étre soumis a des

conditions précises lors de sa mise en ceuvre.

159. En DI’absence de définition uniforme de 1’ordre public, c’est aux juges des
différents ordres juridiques qu’il revient de le définir pour déterminer s’il peut justifier une
mesure de restriction. Dans ce cadre, 1’esprit libéral qui sous-tend le bloc de constitutionnalité
donne une indication pour comprendre la facon dont 1’ordre public a vocation a étre appliqué.
Il apparait que cette notion est majoritairement mobilisée sous son aspect matériel et
extérieur : ce sont les composantes traditionnelles de 1’ordre public - la sécurité, la tranquillité

et la salubrité publiques — qui peuvent justifier des mesures de restriction de liberté.

160. A partir de I’étude de la notion d’ordre public en droit positif et en s’appuyant sur
les exemples les plus significatifs au regard de notre problématique, il conviendra de se
demander quelle a été sa place dans le processus d’élaboration de la loi du 11 octobre 2010.
En effet, s’il semblait étre le fondement le plus convaincant juridiquement, il a été rapidement
exclu par le législateur — sans doute en raison du caractére seulement partiel de 1’interdiction

qu’il aurait permis (Chapitre 1).

161. Le processus d’élaboration de la loi du 11 octobre 2010 révéle que c’est un aspect
beaucoup plus flou de I’ordre public qui a dominé le débat : I’ordre public immatériel. 11
semble que les autorités législatives et exécutives aient recours a cet aspect lorsque le
triptyque de 1’ordre public ne suffit pas a limiter 1’exercice de certaines libertés. En I’absence
de dégradations matérielles, cela signifie que des limitations sont pensées pour maintenir une

certaine harmonie sociale.

162. Cette dimension immatérielle de 1’ordre public renvoie, en droit francais,
essentiellement au champ sémantique de la morale ; elle se caractérise donc par une certaine
relativité. C’est pour cette raison que, notamment en droit administratif, des conditions ont été
posées au recours a cette notion pour fonder des restrictions de libertés. A travers une analyse
de la notion d’ordre public immatériel ainsi que de son application dans le droit positif, il
semble que la loi du 11 octobre 2010 ait opéré un glissement vers un autre aspect, plus large,

plus incertain et moins encadré, de I’ordre public immatériel (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1. LE SORT RESERVE A L’ORDRE PUBLIC
MATERIEL, PREMIER ELEMENT REVELATEUR DE LA

DEMARCHE TELEOLOGIQUE DU LEGISLATEUR

163. L’ordre public revét trois composantes traditionnelles : la sécurité, la tranquillité,
et la salubrité publiques. Cet aspect matériel de 1’ordre public peut étre mobilisé par les
autorités législatives ou exécutives pour justifier des restrictions aux libertés. Etudiée au
regard de la problématique de I’interdiction de la dissimulation du visage, la notion d’ordre
public matériel apparait comme le fondement juridique adéquat (Section 1). En effet, il aurait
permis d’interdire cette pratique tout en respectant I’état du droit en matiére de libertés

publiques.

164. Toutefois, ce fondement juridique n’a pas été retenu, notamment parce que le
recours a cette notion receéle des exigences de proportionnalité — lesquelles justifient une
interdiction de la dissimulation du visage mais dans un périmétre limité. Or, dans cette
problématique, la question du fondement juridique de I’interdiction est inextricablement liée a
la question du périmetre de I'interdiction. C’est a ce stade que se manifeste la démarche
téléologique adoptée pour élaborer la loi du 11 octobre 2010 : I’ordre public matériel est exclu
comme fondement juridique de I’interdiction parce qu’il ne permet pas de parvenir au résultat

escompté — une interdiction générale (Section 2).
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SECTION 1. L’ORDRE PUBLIC MATERIEL : UN FONDEMENT JURIDIQUE

ADEQUAT POUR UNE INTERDICTION PROPORTIONNEE

165. L’ordre public matériel apparait, dans 1’étude de la genése de la loi du 11 octobre
2010, comme un fondement juridique adéquat a deux égards. D’une part, le droit francais
impose un cadre juridique assez précis aux autorités, leur permettant de justifier des mesures
de restriction de liberté sur ce fondement (§1). Cela s’explique par le fait que I’ordre public
matériel est une notion centrale en droit francais, dans la mesure ou elle permet de faire

« coexister les libertés »°'!

. En effet, I’ordre public matériel est congu pour assurer, dans un
Etat de droit libéral, que chaque individu exerce ses droits et libertés. Partant de ce constat,
une interdiction de la dissimulation du visage sur le terrain de 1’ordre public matériel aurait

constitué¢ une mesure de restriction de liberté justifiée, et solide, sur le plan juridique (§2).

§1. L’ordre public matériel : un cadre juridique déterminé

166. L’ordre public matériel dispose, en droit frangais, d’un cadre juridique déterminé. En

effet, son étendue (A) autant que les conditions de sa mise en ceuvre (B) sont précises.

A. L’étendue de I’ordre public matériel

167. 1l convient de s’interroger sur les textes sur lesquels les autorités peuvent s’appuyer
pour imposer 1’ordre public matériel a I’exercice de certaines libertés (1). L’ordre public

matériel, comme les autres notions consacrées en droit frangais, s’inscrit dans une perspective

libérale (2).

3 VINCENT-LEGOUX Marie-Caroline, L ordre public : étude de droit comparé interne, op. cit., p. 196.
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1. Les bases juridiques de [’ordre public matériel

168. 11 faut distinguer deux types de mesures de restriction de liberté possibles : les
mesures réglementaires, et les mesures 1égislatives. En effet, dans I’ordre juridique frangais,
I’article 34 de la Constitution fait de la garantie des libertés publiques une matiere législative.
Pour autant, en vertu de 1’article 37 de la Constitution, toutes les mati¢res qui ne relévent pas
du domaine de la loi sont dévolues au pouvoir réglementaire. Si la fonction premicre de ce
pouvoir est de veiller a I’exécution des lois — le pouvoir réglementaire d’exécution — le

pouvoir réglementaire autonome peut affecter 1I’exercice des libertés.

Restrictions législatives de liberté : [’absence de fondement explicite

169. Ainsi que se le demande le Professeur Etienne Picard, «la Constitution
comporte-t-elle, au profit du législateur, une habilitation qui lui permettrait de justifier
constitutionnellement toutes ces restrictions imposées au nom de 1’ordre public ? Si c’est le
cas, ou se trouve cette habilitation ? La trouve-t-on formellement énoncée par une sorte de
clause générale qui permettrait au législateur d’affecter tous les droits et libertés de valeur
constitutionnelle ou est-elle mentionnée a propos de chaque liberté ou droit constitutionnel
spécifique et pour valoir seulement a 1’égard du seul droit ou de la seule liberté

constitutionnels considérés ? »° ',

170. S’il est possible de voir dans les articles 4 et 5 de la DDHC?" une référence
implicite a I’ordre public, seul I’article 10 de la DDHC relatif a la liberté de manifester ses
opinions, méme religieuses, comporte une référence explicite a « I’ordre public établi par la
Loi ». Cette unique référence montre, d’une part, que I’ordre public n’est pas défini et, d’autre

part, que pour les auteurs de la DDHC, 'ordre public est une matiére qui appartient au

12 PICARD Etienne, « Introduction générale : la fonction de I’ordre public dans ’ordre juridique », in REDOR

Marie-Joélle (dir.), L ordre public : ordre public ou ordres publics ? ordre public et droits fondamentaux, op.
cit., p. 29.

31311 convient de noter que ces deux articles seront mobilisés dans la décision CC, décision n® 2010-613 DC, du
7 octobre 2010, Loi interdisant la dissimulation du visage dans l'espace public, v. §568 et s. infra.

95



législateur qui en fixe les limites et les contours®*

. En d’autres termes, « I’ordre public qui
fonde le prononcé de mesures restrictives n’est pas mentionné mais il est visé explicitement
par I’article 10 relatif a la liberté de manifester ses opinions, et implicitement par 1’article 5

selon lequel ‘la loi n’a le droit de défendre que les actions nuisibles a la société” »° ",

171. Pourtant, « le Conseil n’a pas utilisé cette source constitutionnelle pour opérer sa

promotion de I’ordre public »°'°

. En effet, dans la décision du 25 janvier 1985 sur la loi
relative & ’état d’urgence en Nouvelle-Calédonie®’, le Conseil constitutionnel fonde la

constitutionnalisation de 1’ordre public directement sur I’article 34 de la Constitution.

172. Malgré cette absence de référence explicite a 1’ordre public dans les textes
supralégislatifs — en dehors de I’article 10, qui concerne une liberté spécifique — « le Conseil
constitutionnel admet parfaitement que le 1€gislateur puisse, le cas échéant, limiter, au nom de
I’ordre public, n’importe quel droit ou liberté constitutionnels. Cette jurisprudence (...)
signifie donc qu’il existe bien une norme constitutionnelle générale, mais implicite, réservant
le pouvoir du législateur de limiter les droits et les libertés au nom de I’ordre public, alors
méme que le pouvoir constituant ne 1’aurait pas expressément admis ni pour tel droit ou

liberté constitutionnel ni pour I’ensemble de ces droits et libertés »°'*.

173. La notion d’ordre public apparait donc directement dans les textes de loi. Par
exemple, en matiere pénale — dans le Code pénal comme dans le Code de procédure pénale —
I’expression d’ordre public revét différentes formes : régles d’ordre public, troubles a I’ordre
public, moyens et nullités d’ordre public, ... L’ « approche de I’ordre public va bien au-dela
du bon fonctionnement de la justice pénale. Elle se manifeste essentiellement au travers du
‘trouble & 1’ordre public’ que constitue I’infraction pénale déja réalisée ou potentielle »*'°.

Ainsi, « en matiére pénale, 1’ordre public se manifeste alors au travers des dispositions du

314 L ARRALDE Jean-Manuel, « La constitutionnalisation de I’ordre public », in REDOR Marie-Joélle (dir.), op.
cit., p. 213.

315 VINCENT-LEGOUX Marie-Caroline, L ordre public : étude de droit comparé interne, Paris, PUF, 2001, p.
196-197.

31 LARRALDE Jean-Manuel, « La constitutionnalisation de I’ordre public », art. cit., p. 226.

317 CC, décision n° 85-187 DC, du 25 janvier 1985, Loi relative a I’état d urgence en Nouvelle-Calédonie.

'8 PICARD Etienne, « Introduction générale : la fonction de I’ordre public dans I’ordre juridique », art. cit., p.
29.

1% CERF Agnes, « Ordre public, droit pénal, et droits fondamentaux », in REDOR Marie-Joélle (dir.), op. cit., p.
64. v. aussi VINCENT-LEGOUX Marie-Caroline, L ordre public : étude de droit comparé interne, op. cit., en
droit pénal, I’ordre public fonde non seulement 1’action publique et le prononcé d’une mesure restrictive de
liberté pendant le déroulement de la procédure, mais également le prononcé d’une sanction pénale a ’issue du
proces, p. 43.
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Code pénal et du Code de procédure pénale, qui définissent les incriminations, et organisent la

ser 320
recherche et la punition de leurs auteurs »™*.

Restrictions réglementaires de liberté : un fondement textuel explicite

174. Le Président de la République®®' et le Premier ministre détiennent 1’exercice du
pouvoir réglementaire général. Le Premier ministre est chargé de prendre les mesures
nécessaires a 1’exécution des lois (décrets d’application). En vertu de I’article 37 de la
Constitution, il dispose également d’un pouvoir réglementaire autonome : il est compétent
pour adopter des réglements dans les matiéres qui ne relévent pas du domaine de la loi
(procédure administrative et détermination des contraventions et des peines applicables
notamment). Le Premier ministre dispose également du pouvoir de police générale, « dans ce
cadre, les réglements édictés par le Premier ministre se rapprochent incontestablement des
réglements autonomes »>>. Il s’agit donc, en dehors des mesures de police adoptées en
application d’une loi, de réglements autonomes de police administrative. L’article 37 permet a
la police administrative de prendre des mesures de restriction de liberté au méme titre que
I’article 34 de la Constitution ; ainsi, « en cas de menace de trouble ou de trouble a 1’ordre
public, 1’autorité de police administrative a le pouvoir de prononcer une mesure attentatoire
aux libertés pour maintenir ou rétablir 1’ordre public, qui est pour elle un principe

d’action »° 2.

175. D’autres autorités détiennent le pouvoir réglementaire: les autorités
administratives indépendantes, certains organismes publics ou privés, mais également les
autorités déconcentrées et décentralisées. « En tant que représentant de 1’Etat dans le
département et la région, le préfet dispose d’un pouvoir réglementaire d’organisation des
services placés sous son autorité. Par ailleurs, dans I’exercice du pouvoir de police, il est tenu
de prendre les mesures réglementaires nécessaires au maintien ou au rétablissement de 1’ordre
public »***. Le préfet exerce en effet un pouvoir de police administrative générale et a des

compétences en mati¢re de police spéciale.

20 CERF Agnés, « Ordre public, droit pénal, et droits fondamentaux », art. cit., p. 64.
1y, FOILLARD Philippe, Droit administratif, 4e éd., Bruxelles, Larcier, 2015, p. 204-205.
322 g7
1bid., p. 203.
32 VINCENT-LEGOUX Marie-Caroline, L ordre public : étude de droit comparé interne, op. cit., p. 34.
32 FOILLARD Philippe, Droit administratif, op. cit., p. 206.
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176. Les autorités décentralisées (maires, présidents des conseils généraux et
régionaux) disposent d’un pouvoir réglementaire assez large. L’article 72 alinéa 3 dispose
ainsi : « Dans les conditions prévues par la loi, ces collectivités s'administrent librement par
des conseils ¢lus et disposent d'un pouvoir réglementaire pour l'exercice de leurs
compétences ». Il s’agit d’un pouvoir réglementaire local. Comme les préfets, les autorités
décentralisées disposent d’une compétence réglementaire pour 1’organisation des services
placés sous leur autorité. Et, dans I’exercice du pouvoir de police, le maire est tenu de prendre
les mesures réglementaires nécessaires au maintien ou au rétablissement de 1’ordre public

. Az 325
dans sa commune, par voie d’arrétés™ .

177. Le fondement textuel de ce pouvoir local de police administrative est 1’article L.
2212-2 du Code général des collectivités territoriales (CGCT), qui dispose : «la police
municipale a pour objet d'assurer le bon ordre, la sireté, la sécurité et la salubrité¢ publiques ».
Les alinéas 1 a 7 de cet article détaillent les domaines dans lesquels la police municipale est

compétente® .

178. Le contenu de 1’ordre public renvoie, traditionnellement, aux conditions
matérielles de la vie en société. Comme I’indique Dlarticle L. 2212-2 du CGCT, cela
comprend la sécurité¢ publique, la salubrité publique et la tranquillité publique. La sécurité
publique renvoie a la sécurité des personnes et des biens’”’, un des buts de la police
administrative générale®*®. La sécurité publique renvoie a la sécurité physique qui peut étre
définie comme « la réduction dans toute la mesure du possible des risques de dommages

329 donc

causés aux personnes et aux biens de maniere tant intentionnelle qu’accidentelle »
respectivement soit les crimes et les délits, soit les catastrophes naturelles, accidents, etc. La
salubrité publique renvoie a la notion d’hygiéne publique ; il s’agit de la « réduction des
risques de maladies résultant directement de la pollution du ‘milieu’, du cadre de vie, dans

toute la mesure compatible avec le maintien des libertés. L’objectif poursuivi consiste a

32 Pour les pouvoirs de police administrative générale et spéciale, v. FOILLARD Philippe, Droit administratif,

op. cit., p. 62 ; DEVOLVE Pierre, Le droit administratif, 6° éd., Paris, Dalloz, 2014, p. 38-39.

%% Sur la question des fondements de la police administrative pour restreindre I’exercice des libertés et assurer
I’ordre public (contentieux, divergences doctrinales, ...), v. ibid., p. 34 et s; VINCENT-LEGOUX Marie-
Caroline, L ordre public. Etude de droit comparé interne, op. cit., p. 53 et s.

27y notamment CC, décision n® 80-127 DC, du 20 janvier 1981, Loi renfor¢ant la sécurité et protégeant la
liberté des personnes.

¥ 11 s’agit de sireté publique, donc reléve des affaires de la collectivité (et non de sireté individuelle, qui
renvoie & la détention), v. VINCENT-LEGOUX Marie-Caroline, L ordre public. Etude de droit comparé
interne, op. cit., p. 352.

32 VINCENT-LEGOUX Marie-Caroline, L ordre public : étude de droit comparé interne, op. cit., p. 354 ; pour
la notion de sécurité, v. p. 354-362.
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limiter les sources de maladies en agissant sur les milieux dans lesquels les hommes évoluent
pour qu’ils deviennent ou restent sains »-. Enfin, « la tranquillité publique ne désigne pas
I’apaisement des tourments des esprits : 12 passe la frontiére entre libéralisme politique et
totalitarisme. Elle vise la réduction des bruits et des agitations propres a troubler le repos et le
calme des membres d’une collectivité, dans toute la mesure compatible avec le maintien des

libertés »>>!.

179. En dehors de I’attribution des compétences fixée a I’article L. 2212-2 du CGCT,

I’ordre public matériel n’est pas défini dans les textes.

2. La perspective libérale de I’ordre public matériel

180. Des différents fondements textuels de 1’ordre public matériel, il est possible de
déduire que cette notion s’inscrit dans une perspective libérale. Comme 1’indique Madame
Marie-Caroline Vincent-Leroux, « la combinaison des articles 4, 5 et 10 de la DDHC confére
(...) 4 I’ordre public la mission d’assurer la coexistence des libertés »*>~ Si la décision
précitée du Conseil constitutionnel, du 25 janvier 1985, fonde I’ordre public sur I’article 34 de
la Constitution, elle s’inscrit dans la méme perspective : « Considérant qu'en vertu de l'article
34 de la Constitution la loi fixe les régles concernant les garanties fondamentales accordées
aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques ; que, dans le cadre de cette mission, il
appartient au législateur d'opérer la conciliation nécessaire entre le respect des libertés et la
sauvegarde de l'ordre public sans lequel l'exercice des libertés ne saurait étre assuré » (cons.
3)**?. Comme I’indique le Professeur Etienne Picard, « le principe de liberté constitue un des
primats de cet ordre juridique »*>*. Ainsi, a I’instar des principes de dignité et d’égalité des

sexes précédemment étudiés, 1’ordre public matériel est sous-tendu par des valeurs libérales.

181. C’est en ce sens que 1’ordre public est mobilis¢ par le 1égislateur en matiere pénale.
En effet, en dehors de la détention provisoire et des contrdles d’identité, il semble que 1’ordre

public pénal soit plus protecteur qu’attentatoire aux droits fondamentaux. Madame Agnés

30 VINCENT-LEGOUX Marie-Caroline, L ordre public : étude de droit comparé interne, op. cit., p. 366.

31 1bid., p. 368-369.

32 1bid., p. 196-197.

3 Dans le méme sens, CC, décision n° 98-399 DC, du 5 mai 1998, Loi relative a I'entrée et au séjour des
étrangers en France et au droit d’asile (cons. 7).

3* PICARD Etienne, « Introduction générale : la fonction de I’ordre public dans I’ordre juridique », art. cit., p.
35.
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Cerf évoque en ce sens les différents roles de I’ordre public en droit pénal : c’est un critére de
régles procédurales dérogatoires’™, c’est un critére de sanction®® et un critére de
I’incrimination.

A I’égard des incriminations, elle reléve précisément deux grandes catégories de 1’ordre
public : I’ordre public reflété par le Code pénal et le droit pénal technique. Si cette deuxieéme
catégorie a une fonction répressive et reléve d’un ordre public de direction®’, ’ordre public
du Code pénal «refleéte les valeurs essentielles de la société, c’est-a-dire, aujourd’hui, les
Droits de ’homme »**®. Cette catégorie se rattache en effet 4 1’ordre public de protection des
droits fondamentaux qui se caractérise, dans le Code pénal, par la structure méme du Code qui
indique « une hiérarchie des valeurs sociales renouvelée » : génocides, infractions contre les
personnes, atteintes aux biens, infractions contre 1’Etat et la Nation, protection de 1’espéce
humaine. Il ressort de cet ordre public de protection que le 1égislateur protége les personnes
les plus faibles: délit d’abus de faiblesse, conditions de travail contraires a la dignité,

circonstance aggravante de la vulnérabilité.

182. Ainsi, I’ordre public matériel a vocation a assurer 1’exercice effectif des libertés. De
ce fait, « répondant a la prise de conscience de ce que I’exercice d’une liberté est tributaire
d’une position de force relative de son titulaire, il se porte au secours des personnes placées
dans ’'une des situations de faiblesse répertoriées comme telles, manifestant ainsi un esprit
‘d’humanité’. La situation de faiblesse la plus évidente est celle qui résulte d’une crainte
provoquée par une violence »*>°. Au sens de la sécurité publique, 1’ordre public prévient la
commission d’infractions pénales et organise 1’exercice simultané de plusieurs libertés

publiques. Il ressort donc de la matiére pénale un objectif de protection des plus faibles.

33 Protection des suspects par la procédure sauf atteinte a I’ordre public, idem pour les contrdles d’identité,

détention provisoire, limite des droits fondamentaux en cas d’infractions liées au terrorisme, etc. Mais le juge
contrdle la motivation de ces décisions. v. CERF Agnes, « Ordre public, droit pénal, et droits fondamentaux »,
art. cit., p. 70.

3% Les peines encourues sont fixées en fonction de la gravité du trouble a I’ordre public engendré par I’infraction
et non en fonction de I’importance du préjudice subi par une victime, v. ibid., p. 68.

7 L’ordre public de direction a une fonction plus répressive et moins proche des valeurs essentielles de la
société et des droits de ’homme. Il se subdivise en fonction des domaines concernés : ordre public pénal, social,
économique, etc. La pénalisation et la dépénalisation sont plus fréquents, c’est un domaine fluctuant. L’ordre
public évolue en fonction des objectifs du législateur.

% Agnés Cerf se référe également a la présentation du projet de réforme du Code pénal par Robert Badinter
dans lequel il « rappelle que ce dernier n’a pas seulement une fonction répressive. Il a aussi une fonction
expressive des valeurs sociales reconnues par la conscience collective. C’est donc la liste des incriminations en
vigueur qui permet de cerner I’étendue et le contenu de 1’ordre public pénal de fond » (souligné par nous), ibid.,
p. 65.

3 VINCENT-LEGOUX Marie-Caroline, L ‘ordre public : étude de droit comparé interne, op. cit., p. 490-491.
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183. Si P'ordre public matériel est parfois présenté comme un frein, une restriction
légitime a D’exercice de certaines libertés, 1’étude du droit positif révele au contraire son
ancrage libéral**®. Comme I’explique le Professeur Jean-Manuel Larralde, « 1’idéologie qui
sert de support au Conseil est bien celle d’un régime libéral, comme exprimé par ’article 4 de

la Déclaration (...), ou I’article 28 de la DUDH du 10 décembre 1948 »**,

Cette perspective libérale de 1’ordre public matériel se traduit notamment dans sa mise en

ceuvre en droit positif.

B. Une mise en ceuvre sous controle

184. L’ancrage libéral de 1’ordre public matériel explique qu’il ne puisse étre mobilisé de
facon discrétionnaire pour restreindre 1’exercice d’une liberté. Cela se traduit, en pratique, par
des conditions préalables a sa mise en ceuvre. Ainsi, la jurisprudence constitutionnelle
préconise une conciliation de I’ordre public matériel et des libertés (1), et la jurisprudence

administrative pose des conditions strictes aux mesures de police administrative (2).

1. La conciliation de [’ordre public matériel et des libertés dans la jurisprudence
constitutionnelle

185. Plusieurs conditions sont posées au législateur lorsqu’il justifie une mesure de

restriction de liberté par la protection de 1’ordre public matériel.

D’une part, en rattachant 1’ordre public a I’article 34 de la Constitution, la jurisprudence
constitutionnelle pose implicitement des limites au législateur. En effet, puisque la

compétence du législateur est attribuée en vertu de cet article, cela signifie que le 1égislateur

49 « L’utilisation de la technique de 1’objectif de valeur constitutionnelle pour mettre en ceuvre 1’ordre public se
situe clairement dans une perspective libérale de 1’exercice des droits et libertés : ceux-ci ne peuvent en aucun
cas s’analyser en des possibilités d’action illimitées. Les libertés publiques, selon le Conseil, doivent étre
conciliées avec les exigences de 1’ordre public (...). On trouve ici la notion de nécessité a 1’origine de la notion
d’ordre public », LARRALDE Jean-Manuel, « La constitutionnalisation de 1’ordre public », in REDOR Marie-
Joélle (dir.), op. cit., p. 224.

! Idem articles 8 a 11 de la Conv. EDH., ibid., p. 224.
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ne puisse agir que dans les matiéres énumérées par le pouvoir constituant. Il s’agit donc d’une

limite en mati¢re de compétence, son pouvoir n’est pas illimité.

D’autre part, dans les matic¢res qui relévent de la compétence du législateur, celui-ci doit
respecter certaines régles pour adopter des mesures. Sur la forme, le législateur doit
déterminer de fagon précise et claire les restrictions portées a certaines libertés. Sur le fond, il
doit prévoir des mesures qui n’excédent pas les limitations nécessaires au nom de 1’ordre
public. Comme I’indique Madame Agnés Cerf a I’égard de la matiére pénale, « le principe de
la légalité criminelle en particulier, tel qu’interprété par le Conseil constitutionnel, s’aveére
étre contraignant pour le législateur, car il 1’oblige a rédiger les textes pénaux, de fond,

. L 342
comme de forme, en des termes clairs et précis » .

186. Le Conseil constitutionnel mentionne la notion d’ordre public pour la premicre fois
dans une décision du 12 janvier 1977 (cons. 4) sur la loi autorisant la visite des véhicules en

343 r \
. 11 déclare non conformes a

vue de la recherche et de la prévention des infractions pénales
la Constitution les dispositions permettant de fouiller les voitures sans qu’en soient précisées
les circonstances et les modes de contrdle. Les mesures de restrictions de liberté doivent donc

étre précises.

187. Par ailleurs, la jurisprudence constitutionnelle révele que le 1égislateur a vocation a
concilier I’ordre public et les libertés. Cette conciliation implique une proportionnalité entre

les mesures de restrictions de liberté et le recours a la notion d’ordre public.

Ainsi, dans une décision du 20 janvier 1981 sur la loi renforcant la sécurité et protégeant
la liberté¢ des personnes’*, le Conseil constitutionnel établit un lien entre I’ordre public et
I’exercice des libertés constitutionnellement garanties, et contrdle leur conciliation.

Dans le méme sens, la décision du Conseil constitutionnel, 27 juillet 1982, Loi sur la

. .. 345
communication audiovisuelle

— qui donne valeur constitutionnelle a 1’ordre public —
indique qu’ « il appartient au législateur de concilier, en I’état actuel des techniques et de leur

maitrise, I’exercice de la libert¢ de communication telle qu’elle résulte de 1’article 11 de la

2 CERF Agnés, « Ordre public, droit pénal, et droits fondamentaux », art. cit., p. 77. Au regard de I’arrét Ccass,
crim., 1 fév. 1990, cela permet d’ « exclure I’arbitraire et permettre au prévenu de connaitre exactement la nature
et la cause de 1’accusation portée contre lui», v. également CEDH, 24 avril 1990, Kruslin c. France, n°
11801/85 (accessibilité, prévisibilité, précision).

343 CC, décision n°® 76-75 DC, du 12 janvier 1977, Loi autorisant la visite des véhicules en vue de la recherche et
de la prévention des infractions pénales.

3 CC, décision n° 80-127 DC, du 20 janvier 1981, Loi renforcant la sécurité et protégeant la liberté des
personnes.

35 CC, décision n° 82-141 DC, du 27 juillet 1982, Loi sur la communication audiovisuelle.

102



Déclaration des droits de I’homme, avec, d’une part, les contraintes techniques inhérentes aux
moyens de la communication audiovisuelle et, d’autre part, les objectifs de valeur
constitutionnelle que sont la sauvegarde de 1’ordre public, le respect de la liberté d’autrui et la
préservation du caractere pluraliste des courants d’expression socioculturels auquel ces modes
de communication, par leur influence considérable, sont susceptibles de porter atteinte »

(cons. 5).

Cette nécessaire conciliation de 1’ordre public et des libertés est assortie d’une condition
de proportionnalité : la loi, « qui répond dans des circonstances données a la sauvegarde de
I’ordre public, ne doit pas excéder ce qui est nécessaire a garantir I’exercice d’une liberté »
(cons. 4). Autrement dit, «le controle du Conseil est donc clairement un contrdle de
proportionnalité, qui vise a vérifier si le législateur, en utilisant I’ordre public, n’a pas effectué

. . . 346
une mise en cause trop importante du droit en cause »” .

Dans une décision du 25 janvier 1985 sur la loi relative a 1’état d’urgence en Nouvelle-
Calédonie®”’, le Conseil constitutionnel se référe & la sauvegarde de 1’ordre public comme
nécessaire a I’exercice des libertés : « il appartient au législateur d’opérer la conciliation
nécessaire entre le respect des libertés et la sauvegarde de 1’ordre public sans lequel [’exercice

. , oA 7348
des libertés ne saurait étre assuré” » (cons. 3).

188. 11 apparait ainsi que le législateur ne peut fixer le contenu de I’ordre public de facon
discrétionnaire pour adopter une mesure de restriction de liberté. En effet, bien que « I’ordre
public mis en ceuvre par le Conseil constitutionnel présente surtout le caractére d’étre un outil
entre les mains du législateur et du Conseil constitutionnel » et que, « malgré son caractére
relativement imprécis, 1’ordre public est un outil de limitation des droits fondamentaux », il
fait ’objet d’un « encadrement jurisprudentiel, le Conseil constitutionnel surveillant les
modalités de la ‘conciliation’ de 1’ordre public avec les libertés fondamentales et procédant au

controle de I’utilisation de la notion par le législateur »**°.

189. L’¢tude de la jurisprudence constitutionnelle enseigne ainsi que 1’exercice des
libertés constitutionnellement garanties et 1’objectif de valeur constitutionnelle d’ordre public
ne sont ni antagonistes, ni hiérarchisés. Le Conseil confie au législateur le soin de concilier les

deux, pour assurer la garantie de 1’exercice des libertés : « est attribué a I’ordre public un role

*** LARRALDE Jean-Manuel, « La constitutionnalisation de I’ordre public », art. cit., p. 230.

7 CC, décision n° 85-187 DC, du 25 janvier 1985, Loi relative a I’état d urgence en Nouvelle-Calédonie.
**¥ Souligné par nous
** LARRALDE Jean-Manuel, « La constitutionnalisation de I’ordre public », art. cit., p. 215.
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spécifique : assurer la coexistence des libertés »*°’. Comme 1’explique le Professeur Jean-
Manuel Larralde, I’ordre public « apparait donc comme possédant un double intérét : son
respect est indispensable si I’on veut que les autres droits puissent s’épanouir mais, dans le
méme temps, il est une directive générale a concilier avec la liberté (et qui peut aboutir a des
limitations de celle-ci). La mission du législateur n’est semble-t-il pas tant de protéger 1’ordre
public que de le concilier avec 1’exercice des libertés constitutionnelles. Le réle du Conseil
constitutionnel en I’espéce est donc de surveiller les modalités de conciliation et de fixer des
bornes afin qu’une utilisation 1égislative abusive de 1’ordre public ne puisse avoir des effets

liberticides »°>".

190. Il convient d’ajouter que le principe de proportionnalité trouve particulierement a
s’appliquer en matiére pénale : puisque I’incrimination d’un comportement est une atteinte
directe a 1’exercice d’une liberté, elle doit étre justifiée et proportionnée. Orientant ainsi le
législateur vers une logique de conciliation des libertés, le principe de proportionnalité, « dont
on se demande toujours quelles peuvent en étre la valeur et la portée en droit francais, alors
qu’il se trouve au cceur méme de la Déclaration de 1789, et qu’il est, bien en amont, dicté par
une norme ¢lémentaire de la raison raisonnable : dans un contexte ou la liberté constitue un
primat, sa restriction ponctuelle n’est admissible, en effet, que dans la mesure ou elle est

, . N . 352
nécessaire... a la garantir globalement »~*.

2. Les conditions strictes posées par la jurisprudence administrative

Condition de proportionnalité

191. Lorsque I’ Administration bénéficie d’une marge de manceuvre pour prendre une
mesure restrictive sur le fondement de 1’ordre public, elle est « obligée de prononcer les
mesures strictement proportionnées au risque de trouble ou au trouble a I’ordre public et a
I’objectif de maintien de 1’ordre, et elle est chargée de déterminer elle-méme ces mesures.
L’ordre public impose un ‘impératif de I’efficacité des moyens’, une véritable obligation de

résultat ; ’autorité de police est investie d’une ‘mission’ qu’elle a le devoir de remplir, celle

30 VINCENT-LEGOUX Marie-Caroline, L ordre public : étude de droit comparé interne, op. cit., p. 32.

' ARRALDE Jean-Manuel, art. cit., p- 229 (souligné par nous).

2 PICARD Etienne, « Introduction générale : la fonction de I’ordre public dans I’ordre juridique », art. cit., p.
30.
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d’assurer un ordre public minimal »*>*. Ainsi, la condition de la proportionnalité de la mesure
de restriction de liberté est valable quel que soit I’auteur de la mesure — ¢’est une condition

inhérente a la mise en ceuvre de I’ordre public matériel.

Condition de circonstances particulieres

192. Les réglements locaux permettent aux autorités locales de prendre des mesures
appropriées aux circonstances particuliéres du territoire dont elles ont la charge. En vertu de
leurs pouvoirs de police administrative générale, les autorités locales peuvent prendre des
mesures réglementaires nécessaires au maintien ou au rétablissement de 1’ordre public dans le
département (préfet) ou dans la commune (maire). Les mesures prises doivent donc é&tre
justifiées par des circonstances de temps et d’espace. En ce sens, si « les libertés ne sont donc
jamais protégées que sous la réserve expresse ou tacite des exigences de ’ordre public »*>*, il
n’en demeure pas moins que les mesures de restrictions ne sont légales qu’a certaines
conditions et circonstances particulieres. En effet, « le droit positif le mieux établi nous
enseigne clairement que 1’ordre public, au moins 1’ordre public de la police, ne présente pas
des exigences abstraitement et absolument définissables, arrétées une fois pour toutes, et qui
vaudraient dans n’importe quelle situation de temps et de lieu. Au contraire, il est dit depuis
toujours que ces exigences varient précisément en fonction de ces circonstances » .
Evidemment, «une telle qualité s’avére assez singuliére, car elle implique que la
détermination de son contenu exact est donc tributaire de données factuelles »*>°. C’est pour
cette raison que ’autorité de police, au niveau préfectoral ou municipal, est la mieux placée
pour adopter ce type de mesure. L’ordre public va, en effet, varier en fonction du contexte de
la commune (police municipale), du département (police du préfet), de I’Etat (police du

Premier ministre, du Président de la République, du législateur).

193. Au regard de ces différents éléments, il convient de s’interroger sur la manicre
dont ’ordre public matériel aurait pu constituer, au niveau législatif ou réglementaire, un

fondement juridique adéquat pour limiter la pratique consistant a se dissimuler le visage.

33 VINCENT-LEGOUX Marie-Caroline, L ordre public : étude de droit comparé interne, op. cit, p. 67-68.

% Ibid., p. 37.

33 PICARD Etienne, « Introduction générale : la fonction de I’ordre public dans I’ordre juridique », art. cit., p.
23,

% Ibid.
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§2. L’ordre public matériel appliqué a la dissimulation du visage : une voie solide

194. La dissimulation du visage peut conduire a des troubles a 1’ordre public dans la
mesure ou les individus ne sont pas identifiables. Sous cet angle, la sécurité publique — une
des composantes matérielles de 1’ordre public — aurait pu justifier une mesure de restriction de
liberté. La police administrative®®’ aurait ainsi pu permettre une mesure adaptée a la pratique

consistant a se dissimuler le visage (A).

195. Cependant, - et c’est 1a que la démarche téléologique du législateur se constate pour
la premiére fois -, le Gouvernement a annoncé tres tot sa volonté de recourir a 1’instrument
législatif. Partant, le Conseil d’Etat a proposé une solution de compromis : adopter une loi, en

la justifiant par un fondement juridique solide : I’ordre public matériel (B).

A. Une mesure de police administrative adaptée

196. Le droit, qui renvoie a ’ensemble des régles régissant la vie en société, intervient
pour prévenir ou pour remédier & un trouble. La dissimulation du visage, qui empéche
I’identification des personnes concernées, peut causer un trouble a I’'une des dimensions
matérielles de 1’ordre public — la sécurité publique (2). De plus, cette pratique se caractérise
par une forte concentration géographique. Les autorités locales des zones concernées auraient

donc pu envisager d’adopter une ou plusieurs mesures de restriction de liberté locales (1).

7 En outre, puisque I’incrimination avait vocation a intégrer la catégorie des contraventions, le pouvoir

réglementaire était I’autorité compétente (la détermination des contraventions et des peines applicables releve, en
matiere pénale, du pouvoir réglementaire), art. 111-2 du Code pénal.
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1. Une mesure de restriction locale

197. Le pouvoir réglementaire local, notamment a 1’échelon municipal, semble étre a
priori le plus adapté pour limiter voire interdire la dissimulation du visage dans certaines

communcs.

En effet, au-dela du fait que cette pratique est marginale sur le territoire national (1900
femmes™®), cette pratique touche certains endroits plus que d’autres. Ainsi, en 2010, 270 des
femmes concernées sont établies dans les collectivités d’outre-mer : 250 a La Réunion et 20 a
Mayotte. En métropole, les régions principalement concernées sont : 1’Ile-de-France, (50%
des femmes portant le nigab en métropole), 160 cas répertoriés en Rhone-Alpes et une
centaine en Provence-Alpes-Cote d’Azur. Ainsi que le précise le rapport de la Mission Gerin,
sur la base d’une étude réalisée par le ministére de 1’Intérieur, « le port du voile apparait (...)
circonscrit aux zones urbanisées et concentrées dans les cités sensibles des grandes
agglomérations »*>°. Il s’agit donc d’une pratique spécifique a certaines municipalités : les
pouvoirs de police administrative auraient été un bon moyen de limiter ce phénomene. Cela
aurait permis aux ¢lus locaux, qui sont les mieux placés pour connaitre les problémes concrets
que cette pratique peut causer, de prendre des mesures réglementaires en fonction des

circonstances. En outre, ces autorités disposaient d’un fondement juridique solide.

2. L’angle de la sécurité publique

198. L’objet de la police administrative, contrairement au caractere répressif de la police
judiciaire, est de prévenir les troubles a 1’ordre public par des mesures adaptées et nécessaires.
L’ordre public que doit assurer la police administrative est extérieur et matériel, il comprend
la protection de la sécurité, la tranquillité, et la salubrité publiques®®. « L’ordre public ainsi
défini ne doit étre confondu ni avec ‘I’ordre public’ tel qu’il résulte de 1’article 6 du Code
civil ni avec I’ordre social et I’ordre moral. En effet, a la différence de ces notions qui se

caractérisent par leur caractére général et parfois abstrait, 1’ordre public, en droit administratif,

> FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2262 de M. André Gerin, 26 janvier 2010,
p. 28.

% Ibid., p. 29.

0 DEVOLVE Pierre, Le droit administratif, 6° éd., Paris, Dalloz, 2014, p. 36.
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est relativement précis et concret (...). Cependant, méme si les finalités de I’ordre public sont
relativement précises et intangibles, les exigences qu’elles impliquent varient suivant 1’état de
la société. Par exemple, si la sécurité publique impose aujourd’hui des réglementations de
plus en plus abondantes et contraignantes en matiére de circulation sur la voie publique, on
comprend que cette exigence ne se posait pas en ces termes il y a encore quelques
décennies »°®. Les mesures de police administrative générale adoptées au niveau local
peuvent donc s’adapter, sans sortir du cadre de I’ordre public, aux circonstances locales.
Ainsi, dans les communes dans lesquelles la dissimulation du visage peut poser probléme,
notamment du point de vue de la sécurité, dans les zones urbaines sensibles par exemple, un

AL o . . . . , 362
arrété municipal aurait pu constituer une solution adéquate™".

199. Une jurisprudence a permis, en ce sens, de maintenir des arrétés municipaux
.. . : . : L 1 1 :
d’interdiction de circuler en raison des circonstances particuliéres de la commune. Il convient

de préciser I’évolution et les termes de cette jurisprudence.

Lorsqu’une mesure de police compromet 1’exercice d’une liberté, le juge peut prononcer
en urgence la suspension de 1’exécution de cette mesure. Dans un arrét du 29 juillet 1997,
Préfet du Vaucluse’”, le Conseil d’Etat suspend 1’exécution d’un arrété municipal instaurant
un couvre-feu pour les enfants au motif que le maire ne pouvait pas légalement prévoir
I’exécution forcée de sa décision. Pour ce méme motif, I’exécution forcée est illégale, et le

Conseil d’Etat a annulé plusieurs arrétés « couvre-feu ».

Toutefois, le Conseil d’Etat a effectué un revirement de jurisprudence : il a jugé légal
I’arrété du maire d’Orléans qui interdisait la circulation non accompagnée des mineurs de

364 [ e els N
. Celui-ci est limité a des

moins de 13 ans, de 23h a 6h, dans trois zones sensibles de la ville
zones spécifiques, ne donne lieu a exécution forcée qu’en cas d’urgence, et répond a une

situation de sécurité. Comme dans 1’ordonnance du 27 juillet 2001, Ville d’Etampes’®, le

1 FOILLARD Philippe, Droit administratif, op. cit, p. 298. Cela fait également référence a ’extension de la

notion dans la jurisprudence administrative aux considérations esthétiques, morales, de dignité, etc. v. p. 298-
299.

%211 est important de fonder ce type de décision sur des motifs liés a la sécurité. En effet, le juge administratif
recadre les autorités de police administratives lorsqu’elles utilisent ce pouvoir a d’autres fins, notamment
sociales. En ce sens, les arrétés municipaux « anti-prostitution », « couvre-feu », « anti-OGM », et méme, plus
récemment, « anti-burkini » sont annulés par le juge administratif lorsqu’ils visent a traiter des problémes
sociaux ; v. ibid., p. 299.

3% CE, Ord. pdt cont., 29 juillet 1997, Préfet du Vaucluse, n° 189250.

% CE, Ord., juge des référés, 9 juillet 2001, Préfet du Loiret, n° 235638.

%3 CE, Ord., juge des référés, 27 juillet 2001, Ville d’Etampes, n° 236489.
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Conseil d’Etat rappelle que la légalité des mesures restreignant la liberté de circulation des
mineurs doit répondre a deux conditions : elles doivent étre justifiées par 1’existence de
risques particuliers dans les secteurs concernés (risque d’étre victimes de violence ou d’en

commettre), et adaptées a I’objectif de protection de ces mineurs.

200. Ainsi, « & travers ces affaires, le Conseil d’Etat fait émerger une conception
renouvelée de I’ordre public. En effet, (presque) pour la premiére fois, la jurisprudence admet
que des mesures de police peuvent avoir avant tout comme objectif de protéger un intérét
privé (le droit du mineur a la sécurité), I’intérét public (le maintien de 1’ordre public) n’étant

. T 366
visé que de fagon indirecte »”".

201. Si une interdiction de la dissimulation du visage par la voie réglementaire n’est, bien
¢videmment, pas de la méme nature qu’une restriction a la liberté de circulation imposée aux
mineurs, il n’en demeure pas moins que, la ou la dissimulation du visage peut poser des
troubles a la sécurité — dans les zones urbaines sensibles ou a proximité de certains lieux — les
maires auraient pu justifier le recours a leurs pouvoirs de police administrative. Une telle
solution aurait eu I’avantage d’étre adaptée a chaque situation potentielle de trouble a 1’ordre
public — dans sa composante de sécurité publique — les autorités locales étant les mieux

placées pour apprécier la nature et I’existence de ces troubles.

202. Malgré les avantages liés a D’interdiction par la voie réglementaire, I’appel du
gouvernement a passer par l’instrument législatif fut plus fort. L’étude du processus
d’¢laboration de la loi, avec la réflexion autour de la pratique du voile intégral qui préceéde le
projet de loi, révele des déclarations successives et répétitives mettant en exergue la nécessité
de passer par I’instrument législatif pour restreindre cette pratique. Le Conseil d’Etat en prend
acte, et propose une solution de compromis : passer par la loi, tout en garantissant un

fondement juridique solide.

% EOILLARD Philippe, Droit administratif, op. cit, p. 309.
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B. La solution de compromis proposée par le Conseil d’Etat

203. Si les maticres sur lesquelles la loi peut porter sont limitativement énumérées par
I’article 34 de la Constitution — en maticre pénale, la loi fixe les crimes et les délits ainsi que
les peines correspondantes — le domaine de la loi s’est néanmoins progressivement élargi’®’.
Ainsi, « le législateur et le gouvernement ont chacun leur domaine propre dont les fronticres
sont mouvantes, au gré des infléchissements donnés par le Conseil constitutionnel. La
définition matérielle de la loi, telle qu’on la trouve dans la Constitution, est dépassée. Elle
laisse place a une définition organique et formelle : la loi est le texte adopté par une majorité
parlementaire selon la procédure législative, quel que soit le domaine sur lequel elle porte.
Cela signifie qu’aucun domaine n’est a priori interdit au législateur »***. De ce fait, face & la
volonté du gouvernement de recourir a une loi, le Conseil d’Etat proposa une solution de
convergence des intéréts : recourir a 1’instrument législatif tout en assurant un fondement

juridique valide — la sécurité publique.

204. Ainsi dotée d’un fondement juridique certain, une telle loi avait 1’avantage a la fois
de répondre aux exigences gouvernementales de recourir a la loi, et de limiter cette pratique 1a
ou le trouble a ’ordre public était avéré. Plus précisément, le texte de loi proposé par le
Conseil d’Etat impose aux individus de se découvrir le visage dans certains lieux ouverts au

public, quand les circonstances ou la nature des lieux le justifient.

205. Selon les termes du Conseil d’Etat, « si le choix était fait de recourir a la loi »*%, un

double dispositif pourrait étre envisagé.

Le premier dispositif, basé sur la protection de la sécurité publique, viserait a reconnaitre

aux autorités de police, dans I’exercice de leurs pouvoirs de police générale, « la possibilité

7 Le Conseil constitutionnel et le Conseil d’Etat peuvent sanctionner le non-respect de cette répartition des

compétences entre pouvoir exécutif et pouvoir législatif. Le Conseil constitutionnel peut sanctionner
I’empietement du pouvoir législatif sur le pouvoir réglementaire, mais ces empictements étant devenus
systématiques, le Conseil déclare « préventivement », depuis CC, décision n°® 2005-512 DC, du 21 avril 2005,
Loi d’orientation et de programme pour [’avenir de [’école, réglementaires les dispositions en cause. Cela offre
la possibilité au gouvernement de déclasser lesdites dispositions. Le Conseil d’Etat vérifie quant a lui le respect
du domaine législatif par le gouvernement. Pour le contrdle du respect de la limitation, v. ibid., p. 148-150.

368 Ibid., p. 148 ; sur I’extension du domaine de la loi, v. p. 147-148.

3% FRANCE. CONSEIL D’ETAT, Etude relative aux possibilités juridiques d’interdiction du port du voile intégral,
30 mars 2010, p. 37.
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d’imposer a toute personne de maintenir son visage découvert, a raison de circonstances
déterminées, afin de prévenir un trouble a I’ordre public, notamment a la sécurité des biens et
des personnes »°'". Ces dispositions, qui concerneraient a la fois les préfets et les maires,
donneraient « un fondement solide et cohérent aux interdictions prises sur ce motif »*’'. En
d’autres termes, face aux réticences a recourir a la voie réglementaire, 1’adoption d’une loi
spécifique a cette situation « 1égitimerait », en quelque sorte, 1’action des maires et des préfets
au niveau local. Cela aurait permis a la fois de donner une assise légale aux autorités locales,
de recourir a I’instrument législatif comme cela était souhaité, tout en garantissant une mesure

4 . 372
adaptée aux circonstances® .

Le second dispositif reléverait quant a lui de 1’objectif de valeur constitutionnelle de lutte
contre la fraude : une obligation de se découvrir le visage procéderait alors « de la nécessaire
reconnaissance de la personne dans certains lieux, liée notamment aux exigences de certains
services publics, ou de 1’application de dispositions qui comportent des restrictions ou des

373

distinctions liées a I’identité ou a I’age » . Le Conseil d’Etat, en plus de développer la

faisabilité juridique d’une telle loi, propose un texte rédigé, qu’il est intéressant de citer :

« Toute personne doit maintenir son visage découvert lorsque cette prescription résulte
d’un arrété du représentant de I’Etat portant sur tout lieu ouvert au public qu’il détermine ou,
le cas échéant, d’un arrété du maire pris en vertu des pouvoirs qu’il tient de ’article L. 2212-
2 du code géneral des collectivités territoriales, pour prévenir, en raison de circonstances
déterminées, une atteinte a [’ordre public, notamment a la sécurité des personnes ou des

biens. »
« Toute personne doit découvrir son visage :

1°) pour entrer et circuler dans les lieux, définis par des dispositions législatives ou
réglementaires, ou doivent étre effectuées, notamment eu égard aux exigences du service

public, des vérifications relatives a l’identité ou a l’dge ;

2°) pour obtenir des biens ou des services dont la délivrance nécessite, en application de

prescriptions législatives ou réglementaires, des vérifications de méme nature. »

70 Ibid., p. 37.

M Ibid., p. 37.

7211 convient de préciser que le Conseil d’Etat a également proposé d’ouvrir au préfet, dans I’exercice de ses
pouvoirs de police spéciale, la possibilit¢ d’interdire la dissimulation du visage dans les lieux ouverts au public
et dans des circonstances déterminées (lieux privés exposés a un risque pour la sécurité), /bid., p. 38.

B Ibid., p. 38. 1l énumére les prescriptions envisageables en ce sens, p. 38-39 (tribunaux, universités, ... les
lieux seraient a définir par la loi ou le réglement).
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« Des deéerogations aux dispositions qui précédent peuvent étre prévues pour des raisons de

santé ou de sécurité personnelles dans des conditions fixées par décret en Conseil d’Etat. »

« Les contraventions encourues en répression de ces dispositions peuvent comporter le
prononcé de la peine prévue a [’article 131-15-2 du Code pénal. »

« Les dispositions qui précedent sont applicables sur [’ensemble du territoire de la

République. »*™*.

11 convient de souligner que cette proposition clot I’Etude du Conseil d’Etat, ce qui lui
donne une importance particuliére. Elle représente en effet I’avis du Conseil d’Etat sur cette

question, un avis justifié sur le terrain du droit.

206. Il apparait que 1’ordre public matériel dispose, en droit francais, d’un cadre
juridique précis. Il assure « la coexistence des libertés »°”°, et permet de parvenir a des régles
acceptées par les individus dans la mesure ou elles paraissent raisonnables. Les conditions de
sa mise en oeuvre révelent que 1’ordre public et les libertés publiques « se comprennent
comme en miroir » '°. Les autorités compétentes pour adopter des mesures de restriction de
liberté doivent motiver leurs décisions, et respecter le principe de proportionnalité. Ce faisant,
appliquée a la dissimulation du visage, toute mesure — législative ou réglementaire - de
restriction de liberté justifiée par la protection de I’ordre public matériel aurait été cantonnée a
un périmetre limité. C’est pour cette raison que cette possibilité a été exclue en 2010. En effet,
les déclarations politiques relatives a la dissimulation du visage révelent non seulement une
volonté de recourir a la loi, mais également une volonté d’adopter une interdiction générale et

absolue.

% Ibid., Annexe 2, p. 45.

73 VINCENT-LEGOUX Marie-Caroline, L ordre public : étude de droit comparé interne, op. cit., p. 196.

37 STIRN Bernard, « Ordre public et libertés publiques », Colloque sur 1’Ordre public, organisé par
I’Association  francaise de philosophie du droit les 17 et 18 sept. 2015, [http://www.conseil-
etat.fr/content/download/47258/412691/version/1/file/Ordre_public_et_libertes_publiques_17 sept 2015.pdf,
consulté oct. 2018].

112



SECTION 2. L’EXCLUSION DE L’ORDRE PUBLIC MATERIEL DANS LA

GENESE DE LA LOI DU 11 OCTOBRE 2010

207. Bien que I’ordre public matériel eut été un fondement juridique solide pour
interdire la pratique consistant a se dissimuler le visage, I’é¢tude de la genese de la loi du 11
octobre 2010 révele que cette possibilité n’a pas été exploitée. Cela s’explique par le fait
qu’une mesure de restriction de liberté adoptée sur ce fondement n’aurait pas permis de
parvenir au résultat escompté: une interdiction générale et absolue (§1). La démarche
téléologique qui caractérise 1’¢laboration de la loi du 11 octobre 2010 se manifeste également
par la place ambigué qu’occupe la dimension matérielle de 1’ordre public dans le dossier

1égislatif (§2).

§1. Une volonté d’interdiction générale prégnante dés le commencement du débat

208. Le « commencement du débat » s’entend de la période précédant la rédaction du
projet de loi, qui débute avec les premicres déclarations politiques relatives a 1’interdiction du
port du voile intégral (A). Durant cette période, deux documents substantiels ont également
été rédigés : le rapport de la Mission Gerin®’, ainsi que I’Etude du Conseil d’Etat’™® (B). Or,

ces différents documents révelent que le périmetre de 1’interdiction était déterminé a 1’avance.

7T FRANCE.ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n°® 2262 de M. André Gerin fait au nom de la
mission d’information sur la pratique du port du voile intégral sur le territoire national, Paris, Assemblée
nationale, 26 janv. 2010.

378 FRANCE. CONSEIL D’ETAT, Etude relative aux possibilités juridiques d’interdiction du port du voile intégral,
30 mars 2010.
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A. Les déclarations politiques relatives a ’interdiction du port du voile intégral

209. Les déclarations politiques rapportées dans le corpus médiatique étudié révelent que
I’interdiction générale est évoquée, souvent comme une évidence, dés que 1’éventualité d’une
interdiction a été envisagée — c’est-a-dire, quelques mois apres les diverses polémiques
relatives & des femmes portant le voile intégral. Dés 2009, la nécessité de I’interdiction
générale est affirmée. Il faut souligner que cet objectif exclut — trés tot - tout recours a 1’ordre
public matériel, par la voie du réglement ou de la loi, lequel ne pouvant justifier qu’une

interdiction partielle.

210. De nombreuses déclarations politiques affirment ainsi la nécessité, voire 1’évidence,
d’adopter une loi d’interdiction générale et absolue du port du voile intégral - ou de la
dissimulation du visage. Dés décembre 2009, le journal Le Figaro titre : « Les députés UMP
souhaitent une interdiction totale de la burga »’’’. Si ce titre laisse & supposer que le parti
UMP, majoritaire, est unanime sur le périmétre général de 1’interdiction, il convient de noter
que des divisions existent — au sein de ce parti comme dans les autres partis. Le périmétre de
I’interdiction apparait comme un « objet de controverses juridiques intenses »** ; en 2009,
«du coté de I’exécutif, la question de la prohibition totale du voile intégral est donc loin

d’étre tranchée »>2'.

211. Ces divisions traduisent la prise de conscience de ce que, juridiquement, une
interdiction totale risquerait d’étre considérée, par le Conseil constitutionnel ou la Cour
européenne des droits de I’homme, contraire aux dispositions des textes supérieurs dans la
hiérarchie des normes. Néanmoins, au détriment de toute considération d’ordre juridique, les

déclarations politiques fixent, comme résultat escompté, une interdiction de périmetre général.

Ainsi, Monsieur Eric Besson « semble encore décidé a bannir totalement ce vétement »,

malgré le risque constitutionnel et conventionnel, car le voile intégral est une question de

F, igaro France, Cécilia Gabizon, 16 décembre 2009, « Les députés UMP souhaitent une interdiction totale de

la burqa ».

S igaro France, Cécilia Gabizon, 16 décembre 2009, « Les députés UMP souhaitent une interdiction totale de
la burqa ».

3B Libération France, Alain Auffray, 17 décembre 2009, « Ministres en mission sur le voile ».
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dignité®®. Cet article explique également que les députés UMP contribuent aux travaux de la

mission mais ils « sont préts, quoi qu’il arrive, a déposer une proposition de loi pour bannir le
voile intégral de I’espace public »**. Dans le méme sens, aprés avoir expliqué les valeurs et
principes auxquels le port du voile intégral dans I’espace public porte atteinte, Monsieur
Philippe Esnol, conseiller général et maire de Conflans-Sainte-Honorine, Madame Aurélie
Filippetti, députée de Moselle et Monsieur Manuels Valls se déclarent « favorables au
bannissement de ce vétement dans 1’espace public et ses services (mairies, écoles, préfectures,
sécurité sociale) et sur ’ensemble de la voie publique », ajoutant qu’ « il ne faut pas se
réfugier derriere la peur de la stigmatisation ou les éventuelles complexités d’application
juridique. Une loi est nécessaire car cette question essentielle ne peut étre laissée aux seules
interprétations éparses des maires, sauf a transformer la République, indivisible, en une

T . .., 384
fédération de collectivités »” .

212. L’idée de linterdiction générale va donc de pair avec le rejet de la voie
réglementaire®® — et, corrélativement, implique 1’absence de prise en compte du fondement

d’ordre public matériel dans ces différentes déclarations.

213. Au début de I’année suivante, le Premier ministre demande au Conseil d’Etat
d’étudier « les solutions juridiques permettant de parvenir a une interdiction du port du voile
intégral », qui soit « la plus large et la plus effective possible »*™°, caractérisant ainsi la
démarche téléologique adoptée dans le traitement de cette problématique. Présageant de la
solution rendue par le Conseil d’Etat en mars 2010, Monsieur Frangois Baroin, député UMP,
préconise en janvier 2010 une extension de 1’interdiction a I’espace public : « ce n’est pas au

Conseil d’Etat de faire notre travail. Le législateur doit faire preuve de courage »*°’. Un autre

382 Figaro France, Cécilia Gabizon, 17 décembre 2009, « Voile intégral : vers une loi d’interdiction dans les

services publics ».

> Ibid.

¥ Libération Rebonds, Philippe Esnol, Aurélie Filippetti et Manuel Valls, 21 décembre 2009, « Il faut bannir la
burqa de 1’espace public ».

% Beaucoup se référent a la difficulté de laisser les autorités locales traiter ce probléme seules. Dés 2009,
Renaud Gauquelin (maire PS) : « ne laissons pas aux maires ce genre de décision car cela voudrait dire que la
République frangaise est divisée en 36 000 territoires. Je penche pour légiférer », Libération Grand Angle,
Catherine Coroller, 1 oct. 2009, « Burqa, crise de maires » ; v. aussi Le Figaro France, Cécilia Gabizon, 26 nov.
2009, « Quelle base 1égale pour une interdiction ? ».

% FRANCE. CONSEIL D’ETAT, Etude relative aux possibilités juridiques d’interdiction du port du voile intégral,
30 mars 2010, p. 7.

%7 Libération Evénement, Frangois Baroin, recueilli par Alain Auffray, 27 janvier 2010, « Le rapport ne va pas
assez loin ».
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article explique que «la solution choisie est donc une loi d’interdiction totale, selon des

dispositifs juridiques que le Conseil d’Etat devra proposer »**.

214. En mars 2010, le Conseil d’Etat concrétise I’impossibilité, sur le plan juridique, de
parvenir a un texte d’interdiction générale qui soit en conformité avec la Constitution et la
Convention européenne des droits de I"homme®®. En dépit de cela, peu de temps aprés la
remise de I’Etude par le Conseil d’Etat, « des députés de tous bords plaident toujours pour
une interdiction totale du voile intégral »**° et sont dits préts « a passer outre 1’avis du Conseil

d’Btat »>°".

Un autre article explique que « ’interdiction du port du voile intégral va franchir une
premicre étape a I’Assemblée nationale, le 11 mai, avec I’examen d’une proposition de
résolution, a valeur symbolique, avant le texte de loi a proprement parler, qui devrait porter
sur tout I’espace public »**%.

215. Quelques semaines plus tard, Monsieur Nicolas Sarkozy, le Président de la

393

République, décide finalement de recourir a une interdiction générale” ~. L’argument avancé

par le ministére de I’Intérieur et par le Premier ministre pour justifier cette décision est la

difficulté d’établir une liste des lieux interdits>**

. Néanmoins, en réalité, il a été démontré que
la démarche téléologique adoptée dans I’¢laboration de cette loi était prégnante dés le
commencement des débats. De plus, les deux documents de réflexion produits avant la

rédaction du projet de loi ont également été conduits par cette démarche.

388 Figaro France, Mathieu Delahousse, 30 janvier 2010, « Fillon : interdiction ‘la plus large possible’ de la

burqa ».

% La formule « la liberté reste la régle générale, I’interdit I’exception » sera reprise dans plusieurs articles pour
expliquer la position du Conseil d’Etat, v. Figaro France, Cécilia Gabizon, 25 mars 2010, « Burqa : interdiction
en ligne de mire », Figaro France, Cécilia Gabizon, 27 mars 2010, « Burqa : le Conseil d’Etat écarte une
interdiction générale ».

% Figaro France, Sophie Huet, 31 mars 2010, « Burqa : I’avis du Conseil d’Etat contesté ».

P! Ibid.

392 Figaro France, Anne Rovan, 7 avril 2010, « En Bref ».

% Figaro France, Cécilia Gabizon, 22 avril 2010, « Le gouvernement envisage la médiation puis les amendes ».
% 1ls indiquent avoir essayé, dans un premier temps « de définir des secteurs d’interdiction, suivant les
recommandations du Conseil d’Etat. Mais si barrer I’entrée des services publics s’avérait simple, la longue liste
des lieux interdits semblait difficile & formuler » ; le gouvernement misant ainsi « sur la simplicit¢ du message
pour limiter les contestations sur le terrain », Le Figaro France, Cécilia Gabizon, 22 avril 2010, « Le
gouvernement envisage la médiation puis les amendes ».
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B. Les documents produits avant la rédaction du projet de loi

216. Le rapport de la Mission Gerin et I’Etude du Conseil d’Etat ont vocation & éclairer les
contours du port du voile intégral, a fournir des éléments de réflexion aux décideurs politiques
pour édicter une norme conforme aux textes fondamentaux, et a préconiser les moyens
adaptés aux résultats escomptés. La démarche téléologique qui caractérise ces deux
documents empéche, d’une certaine fagon, d’arriver a des réflexions et préconisations

détachées de I’objectif préalablement déterming : une interdiction générale et absolue.

217. Dans une partie intitulée « Interdire ? », le rapport de la Mission Gerin admet que
«la solution la plus stre juridiquement consisterait certainement a empécher la pratique du
port du voile intégral sans pour autant I’interdire »*°, indiquant néanmoins que 1’objectif est
de « faire disparaitre ce phénoméne »*°° et que « seule une loi d’interdiction du voile intégral

. . : 3
dans I’espace public serait en mesure d’y parvenir »”° .

218. L’idée selon laquelle, d’une part, il est nécessaire d’endiguer le port du voile intégral,
d’autre part, qu’une telle interdiction serait juridiquement fragile, est prégnante dans ce
rapport. Plusieurs options sont évoquées pour empécher cette pratique, comme la
généralisation des controles d’identité ou un meilleur controle de I’admission au séjour’”® par
exemple, mais elles apparaissent difficilement praticables ou insuffisantes. Le rapport en

99

conclut qu’il est « difficile d’empécher cette pratique sans 1’interdire »**, confirmant ainsi

explicitement que 1’objectif est d’interdire cette pratique sur le territoire national.

219. Si le recours au réglement est qualifi¢ de « préférable »**°, d’un point de vue
juridique, le rapport souligne que « le passage par la loi [est la] seule voie possible »*'. 11
ressort de la lecture de ce rapport, qui est le premier document a traiter de cette
problématique, que le recours a une reégle de droit conforme aux textes fondamentaux n’est

pas envisageable puisque, simplement, une telle régle ne permettrait pas de parvenir au

3% FRANCE.ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n°® 2262 de M. André Gerin fait au nom de la
mission d’information sur la pratique du port du voile intégral sur le territoire national, op. cit., 26 janv. 2010,
p. 161.

> Ibid.

7 Ibid.

% Ibid., p. 162-166.

% Ibid., p. 166.

Y 1bid., p. 167.

1 1bid., p. 171.
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résultat escompté™. En ce sens, Madame Claire de Galembert reléve, a 1’égard de la Mission
Gerin : « Bien que le président de I’Assemblée, Bernard Accoyer, partisan de la modération,
n’ait de cesse de présenter la mission comme un lieu de dialogue et d’évaluation de la
situation, elle se transforme presque instantanément en un vecteur d’une entreprise

prohibitionniste & I’encontre du voile intégral. »**>.

220. De la méme fagon que le rapport de la Mission Gerin, I’Etude du Conseil d’Etat
éclaire le droit en vigueur et reléve les difficultés juridiques de parvenir a une interdiction
générale et absolue. En revanche, cette Etude ne recommande aucunement une telle
interdiction, qui entrerait en contradiction avec la protection des libertés fondamentales***. La
lecture de ce document révéle la position trés nuancée, voire réfractaire, du Conseil d’Etat a

I’égard d’une interdiction de périmétre général.

221. L’¢largissement de la notion d’ordre public immatériel proposée par le Conseil
d’Etat*® s’explique, en réalité, par les termes de la demande adressée par le Premier ministre :
« Par lettre de mission du 29 janvier 2010, le Premier ministre a demandé au Conseil d’Etat
d’étudier ‘les solutions juridiques permettant de parvenir a une interdiction du port du voile

intégral’, qui soit ‘la plus large et la plus effective possible’ »*.

222. Du reste, il faut rappeler que c’est « sans attendre le résultat de la délibération des

07 dinterdire la

sages du Palais-Royal que le gouvernement reprend D’initiative 1égislative »
dissimulation du visage dans [’espace public. La démarche téléologique qui caractérise
I’¢laboration et ’adoption de la loi du 11 octobre 2010 est donc prégnante deés le
commencement dés débats, et se prolonge également dans les deux documents produits avant
la rédaction du projet de loi. C’est ainsi que, pour reprendre les termes de Madame Claire de

Galembert, le droit fut « forc[¢] & parler contre la burga »*%%.

%02 « Le passage par la voie réglementaire étant impossible et inopportun, la loi est le seul vecteur possible pour
interdire le voile intégral dans I’espace public », ibid., p. 171.
9% GALEMBERT Claire de, « Forcer le droit & parler contre la burqa », RF sc. pol. 2014, p. 654.
9% ERANCE. CONSEIL D’ETAT, Etude relative aux possibilités juridiques d’interdiction du port du voile intégral,
30 mars 2010, p. 22.
45y, §307 infra.
% FRANCE. CONSEIL D’ETAT, Etude relative aux possibilités juridiques d’interdiction du port du voile intégral,
op. cit., p. 7 (souligné par nous).
122 GALEMBERT Claire de, « Forcer le droit a parler contre la burqa », art. cit., p. 662.

1bid.
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§2. La place ambigué de I’ordre public matériel dans le dossier législatif

223. Les débats parlementaires précédant le vote de la loi du 11 octobre 2010 comportent
trés peu de références a ’ordre public matériel*””. En revanche, I’analyse des rapports
parlementaires révele la place ambigué qu’il y occupe. Deux cas de figure sont observés : soit
I’ordre public matériel est envisagé comme un fondement accessoire de 1’interdiction (A), soit

il est ignoré parce qu’il ne permet pas de parvenir a une interdiction générale (B).

A. L’ordre public matériel comme fondement accessoire de I’interdiction

224. Si les rapports parlementaires invoquent tous 1’ordre public immatériel comme
fondement du projet de loi d’interdiction générale, deux d’entre eux invoquent également
I’ordre public matériel, sous I’angle de la sécurit¢ publique, comme fondement de

I’interdiction.

225. Ainsi, le rapport n° 2648"'° consacre une place importante a la question du
fondement juridique de I’interdiction - « la plupart des critiques concernant le projet de loi se
sont concentrées sur la contrariété supposée de [Iinterdiction générale »*'' avec la
Constitution et la Convention européenne des droits de 1’homme. Pour répondre a cette
question, selon les termes du rapport, « une interdiction générale de dissimuler son visage
dans I’espace public ne peut reposer que sur un fondement juridique unique : la notion d’ordre
public »*'?. L’ « ordre public » renvoie ici a ses deux dimensions, matérielle et immatérielle,
de facon complémentaire. En effet, aprés avoir rappelé que, selon I’Etude du Conseil d’Etat,
I’ordre public matériel ne permettait pas d’envisager une loi d’interdiction générale, le rapport
interpréte cette notion d’une autre fagon : « il faut toutefois rappeler que la dissimulation du

visage est une pratique fréquemment employée pour faciliter diverses actions délictueuses

409 . . J o] . , N . . . .
La notion d’ordre public matériel n’est mentionnée qu’a une seule reprise lors des débats a I’Assemblée

nationale le 6 juillet 2010 (idem lors des débats le 7 juillet 2010), a aucune reprise lors des débats le 13 juillet
2010, et a deux reprises lors des débats au Sénat le 14 septembre 2010.

1 FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2648 de M. Jean-Paul Garraud fait au
nom de la commission des lois constitutionnelles, de la législation et de [’administration générale de la
République sur le projet de loi (n° 2520) interdisant la dissimulation du visage dans [’espace public, 23 juin
2010.

N 1bid., p. 13.

2 1bid., p. 15.
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sans que l’identit¢ de leur auteur soit directement constatable. De surcroit, si le juge
administratif exige que des circonstances locales particuliéres soient réunies afin de justifier
des mesures de police prises sur le fondement de 1’ordre public (et donc de la sécurité
publique), tel n’est pas le cas du juge constitutionnel et de la Cour européenne des droits de
I’homme, qui privilégient un controle de proportionnalité entre les droits et exigences en
présence. L’ordre public matériel pourrait donc fournir un premier fondement a une
interdiction de la dissimulation du visage dans 1’espace public puisqu’il englobe la sécurité
publique tant dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel que dans celle de la CEDH (sur

le fondement du paragraphe 2 de ’article 9 de la Convention, notamment) »*'°.

Cette explication suscite plusieurs remarques. D’une part, I’ordre public matériel et les
conditions de sa mise en ceuvre sont considérablement élargis. Cet élargissement permet de
justifier le caracteére général de I’interdiction. D’autre part, cette référence ponctuelle a 1’ordre
public matériel peut surprendre, dans la mesure ou le reste du rapport consacre d’importants
développements a la notion d’ordre public immatériel, finalement présentée comme le
fondement juridique de I’interdiction : « le fondement juridique de cette interdiction est un

fondement constitutionnel : il s’agit de 1’atteinte & I’ordre public social »*'*.

226. L’ordre public matériel est également évoqué comme fondement de ’interdiction —

de fagon complémentaire & 1’ordre public immatériel — dans le rapport n° 2646*"

. Cependant,
le rapport n’y fait plus référence par la suite. A la différence du rapport n® 2648, il n’apporte
aucun développement quant a la signification de la notion, ou a son éventuelle incidence sur
le périmetre général de I’interdiction. Il convient de citer 1’extrait : « la loi a pour fondement
juridique des impératifs d’ordre public et de sécurité car les arguments présentant 1’obligation
de se dissimuler le visage comme une atteinte a la dignité de la femme ne pouvaient justifier
une interdiction générale de cette pratique dans 1’espace public »*'®. L’article 1° du projet de
loi relatif a I’interdiction dans I’espace public est justifié¢ par les deux dimensions de I’ordre
public : « non seulement, le port, dans 1’espace public, d’une tenue ayant pour objet de

dissimuler le visage de maniére permanente est susceptible de porter atteinte a 1’ordre public

matériel (notamment a la sécurité publique) mais cette pratique est contraire au pacte social

*1 1bid., p. 16 (souligné par nous).

14 1bid., p. 28, v. §307 et s. infra.

1> FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2646 de Mme Bérengére Poletti fait au
nom de la délégation de 1’Assemblée nationale aux droits des femmes et a l’égalité des chances entre les
hommes et les femmes sur le projet de loi interdisant la dissimulation du visage dans I’espace public (n° 2520),
23 juin 2010.

10 1bid., p. 23 (souligné par nous).
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qui s’incarne dans la notion frangaise de fraternité impliquant que chacun accepte de montrer

. 41
son visage » 7

227. Dans ces rapports, 1’ordre public matériel est donc invoqué de fagon ponctuelle pour

justifier, seulement en partie, 1’interdiction.

B. L’ignorance de I’ordre public matériel

228. L’étude d’impact et le rapport n® 698 semblent ignorer 1’ordre public matériel. En
effet, d’une part, la notion n’est pas mentionnée et, d’autre part, les deux documents mettent
I’accent sur le résultat escompté : I’interdiction générale.

229. Ainsi, 1’étude d’impact*'®

ne se référe aucunement a la notion d’ordre public
matériel, I’excluant ainsi définitivement de la réflexion. De plus, le lien entre la nécessité
d’une interdiction générale et I’atteinte aux valeurs républicaines que constitue la
dissimulation du visage est explicitement établi. Apres avoir évoqué la possibilité de recourir
a des arrétés municipaux de police, prenant acte « du nombre réduit de communes
concernées », I’étude précise qu’ « il serait incohérent de risquer un émiettement des régles
applicables alors que les valeurs républicaines sont en jeu »*"’. De la méme fagon que le
rapport de la Mission Gerin, I’étude d’impact adopte une démarche téléologique : « les
restrictions apportées par le pouvoir réglementaire aux libertés individuelles ne doivent étre ni
générales ni absolues » mais justifiées par des circonstances de temps et de lieu. Le recours a
la loi est présenté comme €tant nécessaire : symbolique, car expression de la volonté générale,

il lui appartient, « lorsque les fondements du pacte social sont menacés, de réaffirmer les

valeurs de la République »**°.

417 gy -
1bid., p. 24.
'8 FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Etude d’impact sur le projet de loi interdisant la dissimulation du
visage dans ’espace public, Mai 2010.
419 17 .
1bid.
20 1bid., p. 14.
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230. De la méme maniére, le rapport n° 698**'

ne comporte aucune référence a 1’ordre
public matériel. Le rapport explique simplement que les différentes libertés dont 1’exercice est
restreint par I’interdiction de 2010 ne sont pas « absolues » et qu’il « appartient en particulier
au législateur de concilier leur exercice avec un certain nombre de valeurs représentatives de
la fagon dont nous concevons notre ‘vivre ensemble’. C’est ce que fait le projet de loi en
confrontant les pratiques de dissimulation du visage dans 1’espace public a la notion d’ordre
public non matériel identifiée par le Conseil d’Etat, expression juridique des valeurs de la

République »**.

231. En revanche, le rapport n° 699*° exclut explicitement la notion d’ordre public
matériel car elle ne permet pas de justifier une interdiction de périmétre général. Le rapport
clarifie la signification de la notion d’ordre public matériel, en énumérant ses trois
composantes. Cette rapide explication est suivie des conditions a respecter pour justifier une
restriction de liberté sur ce fondement: «la référence a I’ordre public doit étre assortie
cependant d’une double exigence : - les restrictions aux droits et libertés doivent étre justifiées
par I’existence ou le risque de troubles a I’ordre public, ces restrictions doivent en second lieu
étre proportionnées a la sauvegarde de I’ordre public. Sans doute, I’objectif de prévention des
infractions est-il susceptible de justifier la possibilité d’identifier a tout instant le visage d’une
personne dans 1’espace public. Il reste cependant délicat de fonder sur 1’ordre public matériel,
compte tenu des limites fixées par la jurisprudence constitutionnelle, une interdiction a
caractére général. Aussi apparait-il nécessaire d’élargir la notion d’ordre public a sa
dimension ‘immatérielle’ »***. Le rapport exclut donc explicitement le fondement d’ordre

public matériel parce qu’il ne permet pas de parvenir au résultat escomptg.

Il convient de préciser que le raisonnement adopté par Madame Michele Alliot-Marie lors
de la présentation du projet de loi 4 1’ Assemblée nationale*®, est similaire : elle exclut I’ordre
public matériel comme fondement juridique de D’interdiction car celui-ci renvoie a une
exigence de proportionnalité. L’ordre public immatériel est donc présenté comme le

fondement juridique de I’interdiction, emportant une interdiction générale.

2! FRANCE. SENAT, Dissimulation du visage dans l'espace public, les femmes, la République. Rapport
d’information n° 698 de Mme Christiane Hummel fait au nom de la délégation aux droits des femmes et a
l'égalité des chances entre les hommes et les femmes, 8 sept. 2010.
4257y .

1bid.
3 FRANCE. SENAT, Rapport n° 699 de M. Frangois-Noél Buffet fait au nom de la commission des lois sur le
projet de loi [n° 675 (2009-2010)] interdisant la dissimulation du visage dans l'espace public, 8 septembre 2010.
4247 .

Ibid.
> ASSEMBLEE NATIONALE, Compte rendu intégral, http://www.assemblee-nationale.fr/
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Conclusion du Chapitre 1.

232. L’ordre public matériel aurait pu étre envisagé comme un fondement juridique
solide pour interdire la dissimulation du visage. Pourtant, il occupe une place trés particulicre
dans la genése de la loi du 11 octobre 2010. En effet, en fonction du corpus étudié, I’ordre
public matériel est parfois absent, parfois exclu, et parfois méme redéfini. Cette distorsion de
I’ordre public matériel résulte de la démarche téléologique qui caractérise 1’adoption de cette
loi. En effet, quel que soit le vecteur envisagé — loi ou réglement — I’ordre public matériel
répond a des conditions de proportionnalité incompatibles avec I’édiction d’une interdiction
générale de la dissimulation du visage. La loi du 11 octobre 2010 révéle ainsi non seulement
I’insuffisance des développements juridiques dans le processus de son ¢laboration, et le choix
du fondement juridique en fonction du but escompté. La volont¢ de parvenir a une
interdiction générale et absolue explique le recours a la dimension immatérielle de 1’ordre

public, qui subit néanmoins également des distorsions.
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CHAPITRE 2. LA RECONFIGURATION DE L’ORDRE PUBLIC
IMMATERIEL, SECOND ELEMENT REVELATEUR DE LA

DEMARCHE TELEOLOGIQUE DU LEGISLATEUR

233. La notion d’ordre public immatériel se définit difficilement autrement que par la
négative. En effet, si ["ordre public renvoie traditionnellement a trois composantes — la
sécurité, la salubrité et la tranquillité publiques — 1’ordre public immatériel pourrait se définir
comme ce qui n’est pas perceptible matériellement mais qui serait tout de méme nécessaire au
maintien de I’ordre dans la rue. Ainsi défini par la négative, ’ordre public immatériel a un
contenu diffus, dans la mesure ou il peut renvoyer a des considérations d’ordre religieux,
politique, sociétal, moral. En droit positif, I’ordre public immatériel se traduit essentiellement

par le champ sémantique de la morale (moralité publique, bonnes meeurs, décence, ...)".

234. Dans sa theése consacrée a la notion d’ordre public, Madame Marie-Caroline
Vincent-Legoux explique que la morale est « constituée des comportements que la majorité
des membres de la collectivité publique jugent dignes d’approbation au regard de la morale
sociale qui peut elle-méme étre définie comme la conception du bien et du mal partagée par la
majeure partic du groupe social »**’. En d’autres termes, « par I’intermédiaire de 1’ordre
public, le droit positif impose le respect des valeurs morales qui figurent dans le ‘contrat
social’ »**®, Cette morale sociale renvoie donc aux « comportements ‘moyens’ considérés
comme ‘normaux’ en un lieu et a une époque donnée »**°. Ainsi, la « moralité publique fait

référence a la sensibilité d’une collectivité particuliere : elle est située dans le temps et dans

426 e - . .y .
Les termes dérivés sont nombreux : morale, moralité¢, bonne moralité, moralité publique, bonnes mceurs,

pudeur, décence, etc., ils sont parfois plus précis (licence, pornographie) ou plus englobants (indignité), v.
LOCHAK Dani¢le, « Le droit a I’épreuve des bonnes meeurs. Puissance et impuissance de la norme juridique »,
in CHEVALLIER Jacques (dir.), Les bonnes meeurs, Paris, PUF, 1994, p. 20.

7 VINCENT-LEGOUX Marie-Caroline, L ordre public : étude de droit comparé interne, op. cit., p. 376
(souligné par nous).

28 Ibid., p. 378 (souligné par nous).

“ LOCHAK Daniéle, « Le droit & 1’épreuve des bonnes mceurs. Puissance et impuissance de la norme
juridique », art. cit., p. 43. Concernant la conception transcendante des bonnes mceurs, elle reléve d’un lien étroit
avec la morale chrétienne. Il est en effet difficile de définir une morale transcendante entiérement détachée de la
religion.
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. . , . . 430 .
I’espace, elle est essentiellement contingente, évolutive, variable » ~°; elle renvoie aux

comportements sociaux, liés a la vie en société.

235. Cette conception de la morale peut étre opposée a une autre conception, selon
laquelle «la Morale connote 1’absolu, 1’objectivité, elle renvoie a des valeurs stables,
transcendantales, incontestables, qui restent marquées par leur origine religicuse » **'. La
« Morale » reléve donc d’une conception transcendante du bien et du mal, qui ne se confond
pas nécessairement avec la morale ou les valeurs sociales, et qui ne refléte pas toujours les
comportements « moyens » ou « normaux », acceptables en société. Comme le souligne le
Professeur Dani¢le Lochak, « un comportement contraire a une régle morale fondamentale ne
sera donc pas nécessairement contraire a la moralité publique ; elle ne le sera que si elle

heurte le niveau moral moyen de la population et entraine, de ce fait, un scandale public »**,

C’est essentiellement sous cet angle que s’inscrit le droit frangais lorsque des restrictions de

libertés sont adoptées sur des fondements immatériels.

236. 1l faut toutefois noter que 1’ordre public immatériel est de moins en moins
mobilisé par les autorités pour justifier des restrictions de libertés (Section 1). En effet, ce qui
reléve de 1’ordre des valeurs n’est pas, ou plus beaucoup, encadré par I’Etat. Chaque individu
agit selon son propre systeme de valeurs, et I’exercice de ses libertés n’est limité que lorsqu’il
porte une atteinte aux droits et libertés d’autrui. De ce fait, le recours a ’ordre public
immatériel pour justifier I’interdiction législative du 11 octobre 2010 interroge. L’étude des
¢léments de contenu relevés dans les différents corpus précédant le vote de la loi révele une

redéfinition de 1’ordre public immatériel (Section 2).

430 .
1bid., p. 44.
! LOCHAK Daniéle, « Le droit & 1’épreuve des bonnes mceurs. Puissance et impuissance de la norme
juridique », art. cit., p. 44.
B2 Ibid., p. 44 ; le juge devient donc « un simple témoin de son temps », p. 45.
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SECTION 1. L’ AFFAIBLISSEMENT DE L’ORDRE PUBLIC IMMATERIEL EN

DROIT POSITIF

237. L’ordre public immatériel est une notion difficile a saisir, dans la mesure ou elle
renvoie a des considérations qui ne trouvent aucun écho dans 1’acception matérielle et
extérieure de I’ordre public. Ces considérations peuvent toutefois étre jugées suffisamment

importantes, par le législateur ou par le juge, pour justifier des restrictions de liberté.

238. En droit frangais, les notions de moralité publique, de bonnes mceurs, de décence,
auxquelles I’ordre public immatériel renvoie, ont pu justifier 1’adoption d’incriminations
pénales (§1). Si ces dernieres ne mentionnent pas explicitement 1’ « ordre public immatériel »,
elles en relevent clairement. L’ordre public immatériel est plus explicitement mobilisé par la
jurisprudence administrative pour justifier, ou non, une restriction de liberté adoptée par le
pouvoir réglementaire. En outre et parfois, cette notion peut étre per¢ue dans la jurisprudence
constitutionnelle, mais de fagon plus implicite. C’est principalement sous I’angle des
jurisprudences administratives et constitutionnelles que la notion d’ordre public immatériel a
¢été mobilisée pour motiver 1’adoption de la loi du 11 octobre 2010, il convient donc de

s’interroger sur leur appréhension respective de cet aspect de I’ordre public (§2).

§1. La diminution progressive des incriminations justifiées par un fondement immatériel

239. Certaines lois pénales, davantage par le passé qu’a I’heure actuelle — incriminent des
actes sur le fondement de considérations qui ne sont pas susceptibles d’appréhension
matérielle. Si ces lois ne visent pas explicitement 1’ordre public immatériel, elles s’inscrivent
bien dans la protection d’une forme de morale sociale. En effet, « toute société s’inspire d’une

morale pour faire le partage entre les comportements de bonne moralité et les autres. Le terme
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de ‘morale’ ne doit pas recevoir ici de connotation positive ; il s’agit simplement d’une

. . . . crr 433
certaine conception du bien et du mal, fort variable selon la société en cause » .

240. Ce type d’incrimination recele une difficulté : celle de la légitimité des autorités a
déterminer les comportements qui choquent la majorité de la collectivité (A). S’ajoute a cette
difficulté¢ une libéralisation des mceurs dans la société, qui explique la place réduite des

incriminations morales en droit positif (B).

A. Les difficultés inhérentes au recours a des considérations morales

241. En raison de son immatérialité, cette dimension de I’ordre public peut faire 1’objet
d’appréciations différentes. En effet, si le Professeur Baptiste Bonnet considére que « les
composantes traditionnelles de I’ordre public du fait de leurs potentialités, de leur immense
diversité, des difficultés a les dissocier dans un certain nombre de cas ne présentent pas toutes
les vertus que 1’on veut bien leur attribuer en général » et qu’ « elles sont souvent aussi
subjectives que la composante morale de I’ordre public et parfois aussi floues que le bon
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ordre »", il n’en demeure pas moins que les ¢léments de 1’ordre public matériel — du fait de

leur caractere visible et concret — circonscrivent nécessairement la marge d’appréciation.

242. La position du législateur est délicate en maticre d’incriminations fondées sur des

considérations morales. L’idée méme d’incriminer un comportement qui contreviendrait a des

3 « La société des ‘hors-la-loi’ obéit 4 un certain code ‘moral’, de méme que la société des ‘honnétes gens’
respecte le Code pénal qui incrimine les actes jugés immoraux par la majorit¢ des membres de la société
francaise (...). La société condamne les atteintes aux bonnes moeeurs, qui heurtent les valeurs morales auxquelles
elle est attachée », VINCENT-LEROUX Marie-Caroline, L ordre public. Etude de droit comparé interne,
op.cit., p. 351.

“* BONNET Baptiste, « L’ordre public en France : de I’ordre matériel et extérieur a I’ordre public immatériel.
Tentative de définition d’une notion insaisissable », in DUBREUIL Charles-André (dir.), L ordre public : actes
du colloque, 15 et 16 décembre 2011, Paris, Cujas, 2013, p. 127 : « A partir de quand, une féte, un bal, une
réjouissance publique, une réunion, une manifestation, sont-ils susceptibles de troubler I’ordre public ? C’est
éminemment subjectif, les seuils de tolérance, sont divers, la vision de la société, de la vie en commun est tres
variable. Des thémes polémiques viennent illustrer les grandes potentialités et surtout la subjectivité dans
’utilisation des composantes traditionnelles de 1’ordre public. Ainsi le Maire de la commune de Montreuil a-t-il
estimé que la tenue d’un défilé de prét-a-porter de femmes musulmanes risquait de créer un trouble a I’ordre
public [TA de Cergy Pontoise, 21 juillet 2005, Société Jasmeen, AJDA 2006, p. 439, concl. R. Fournales]. Cette
lecture de la situation suscitée par ce défilé et ’interprétation faite par ce maire des composantes traditionnelles
de I’ordre public, n’a pas été suivie par le juge administratif, non pas que ce type de manifestation ne puisse pas
générer un trouble a ’ordre public, selon le juge, mais parce qu’en I’espéce le maire n’apportait pas les
précisions suffisantes permettant de justifier de la nécessité de sa mesure ».
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considérations morales peut préter a discussion. A cet égard, la philosophie du droit' peut

apporter des ¢éléments de compréhension.

243. Dans son article intitulé « Moralité du comportement et moralité de la loi pénale :
pour une éthique de I’intervention pénale », le Professeur Michel van de Kerchove présente
une fagon simple et synthétisée d’envisager la question. Il distingue en effet, en simplifiant

volontairement, le « moralisme juridique » et I’ « instrumentalisme juridique ».

Si la premiere expression, proposée par John Hart, renvoie a la « conception selon laquelle
I’intervention du droit pénal se justifie exclusivement en raison, et a la mesure, de
I’immoralité du comportement auquel elle s’applique, le role du droit pénal se ramenant alors
a donner pleine efficacité a la morale (...) et & punir I’immoralité comme telle », la seconde
expression renvoie a la « conception selon laquelle cette intervention ne se justifie qu’en

36 11 convient

raison, et a la mesure, des conséquences bénéfiques qui en découlent »
d’éclairer rapidement ces deux conceptions, qui interrogent la légitimité du législateur

d’intervenir dans des domaines relevant de la morale — donc de I’ordre public immatériel.

244. Le moralisme « entend justifier I’incrimination pénale d’un comportement par le seul
fait de son immoralité¢ (...). Envisagée dans toute sa rigueur, cette attitude consiste a
considérer I’immoralité d’un comportement comme une condition a la fois nécessaire et
suffisante a son incrimination, la fonction du droit pénal étant de donner pleine efficacité a la

morale »*.

Cette attitude est cependant tributaire d’une double précision: le degré
d’immoralité exigé ainsi que le type de morale dont il s’agit™®. La loi revét donc
principalement un aspect symbolique : elle exprime ce que 1’Etat n’accepte pas, et les tenants
du moralisme n’hésitent pas « a manifester une grande tolérance au niveau de I’application de
la loi pénale, aprés avoir manifesté la plus grande sévérité quant a son adoption, ce qui

, . . , , 43
témoigne clairement de la volonté de séparer les deux plans »*°.

3V 1a Revue de Droit et Philosophie, vol. 6, 2014, qui traite de cette question 4 travers divers aspects.

VAN DE KERCHOVE Michel, « Moralité du comportement et moralité de la loi pénale : pour une éthique de
I’intervention pénale », Revue Droit et Philosophie 2014, vol. 6, p. 80.

7 Ibid., p. 81.

8 Ibid., p. 82.

9 1bid., p. 83-84.
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245. L’instrumentalisme présente une maniére toute différente de concevoir ’intervention
des autorités. Cette conception « consiste a justifier I’incrimination pénale d’un comportement
a la lumiére des seules conséquences qui découlent d’une telle intervention »**. L’objectif
serait donc « de n’incriminer pénalement que les actes qui font naitre un mal supérieur au

. . 44
profit que I’auteur de I’acte retire de son accomplissement »**,

246. L’auteur évoque les faiblesses de ces deux conceptions. Le moralisme juridique — en
donnant la priorité a la fonction symbolique de I’incrimination — entre en opposition avec la
spécificit¢ méme du droit pénal : « il faut bien reconnaitre que 1’inapplication totale aussi bien
que DP’application sporadique de la loi pénale remettent fondamentalement en question la
valeur éducative du précepte pénal, sur le plan moral, en suscitant un sentiment de profonde
hypocrisie lorsque, simultanément, 1’interdiction d’un comportement se trouve solennellement
proclamée et la violation de la loi largement tolérée »**>. Pour autant, 1’instrumentalisme
juridique comporte également des défauts puisqu’il n’exclut pas le probléme de 1I’immoralité
de I’acte prohibé, il ne lui est pas indifférent méme s’il affirme le contraire. Selon 1’auteur, si
I’immoralité de I’acte est une condition nécessaire de I’incrimination, elle n’est pas suffisante

(comme le moralisme le considére).

247. La réflexion construite a partir de ces deux courants souligne les incohérences, ainsi
que les difficultés, a n’agir que selon I'un ou I’autre. Le Professeur Michel van de Kerchove
releve notamment deux difficultés : 1’'une concerne la 1égitimité du législateur a déterminer
quel comportement incriminer (notamment la difficulté de savoir a quelle « morale » il peut se
référer), ’autre concerne la détermination des critéres du comportement qui permettraient une

condamnation.

248. Le Professeur van de Kerchove pose deux conditions. D’une part, « il nous semble
d’abord que [D’existence d’un véritable consensus social relatif a 1’immoralité d’un
comportement — compris (...) comme 1’absence de tout dissentiment social significatif —
constitue une condition nécessaire a son incrimination pénale, étant donné¢ a la fois le
caractére particulierement contraignant des sanctions qui en découlent et la réprobation

spécifiquement sociale qu’elle est censée exprimer (...). L’instrumentalisme a, a juste titre,

440 Ibid., p. 84, aux Etats-Unis, dans les années 1960-1970, cela était a I’origine de certains mouvements de

décriminalisation de certains comportements (avortement, prostitution, drogue, alcool, homosexualité, adultere,
etc.) en termes pratiques (colteux, inefficaces, difficultés de contrdle) plus qu’en termes de principe, v. p. 84-85.
! Ibid., p. 85.
442 5 .

Ibid., p. 87.
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rappelé que la présence d’un tel consensus répondait a une exigence defficacité du systéme
pénal. Nous estimons, pour notre part, qu’elle répond également, dans le cadre d’une société
démocratique de type pluraliste comme les ndtres, a une exigence fondamentale de
légitimité »**.

D’autre part, « le droit pénal ne peut consacrer purement et simplement la morale sociale
conventionnelle du moment, sans la soumettre & un examen critique supplémentaire. On
observera, a cet égard, que, dans le prolongement de deux traditions philosophiques pourtant
différentes — 1’une utilisatiste, I’autre kantienne — s’est développé un courant qui entend, a
juste titre, fonder un certain nombre de principes limitatifs concernant I’incrimination pénale
sur une morale ‘critique’ qui, comme [’a justement souligné Hart, ne coincide pas
nécessairement avec la morale sociale positive, voire, a la limite, qui constitue précisément,
comme D’affirmait Mill, une protection contre la ‘tyrannie’ éventuelle de la morale sociale

. 444
dominante » " .

249. Le Professeur van de Kerchove évoque plusieurs types de comportements qu’il serait
légitime de sanctionner du point de vue de leurs effets : « on citera notamment le principe
selon lequel I’incrimination pénale n’est justifiée qu’a 1’égard de comportements qui causent
effectivement — ou risquent sérieusement de causer — un dommage a d’autres personnes qu’a
leur auteur (...); le principe selon lequel I’incrimination est également justifiée lorsqu’elle
porte sur des comportements susceptibles d’offenser sérieusement autrui (...); le principe
selon lequel I’incrimination se justifie lorsqu’elle concerne un comportement qui porte
sérieusement atteinte aux intéréts vitaux de son auteur, alors que celui-ci est dans
I’impossibilité d’en assurer la protection et qu’on peut raisonnablement présumer qu’il 1’aurait
fait s’il en avait eu la possibilité (...); le principe selon lequel I’incrimination se justifie
lorsqu’elle porte sur un comportement dont 1’accomplissement est nécessaire aux intéréts
vitaux d’autrui (...) ; le principe, enfin, selon lequel I’incrimination n’est justifiée que si elle
se fonde sur le respect fondamental de la capacité des personnes a poursuivre leurs fins d’une

. 445
maniere responsable (...) » " .

3 Ibid., p. 89 ; v. aussi LEGROS Robert, « Le probléme de I’avortement et la logique juridique », Journal des

procés n° 70, 1985, p. 14.

“* VAN DE KERCHOVE Michel, « Moralité du comportement et moralité de la loi pénale : pour une éthique de
I’intervention pénale », art. cit., p. 90; v. également DEVLIN Patrick, « La morale et la réalité sociale
contemporaine », Revue de Droit et Philosophie, vol. 6, 2014, p. 170.

3 VAN DE KERCHOVE Michel, « Moralité du comportement et moralité de la loi pénale : pour une éthique de
I’intervention pénale », art. cit., p. 90.
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250. L’idée est claire : I'immoralité d’un acte ne peut suffire a justifier une incrimination
pénale. Il faut nécessairement prendre en considération, comme I’a mis en lumicre
I’instrumentalisme, les « conséquences favorables ou défavorables susceptibles de découler
d’une telle intervention »**°. En d’autres termes, I’étude de ces deux courants conduit le
Professeur van de Kerchove a, d’une part, déterminer les critéres a partir desquels le
législateur peut légitimement incriminer certains comportements jugés, par la majeure partie
de la collectivité, contraires a la morale et, d’autre part, analyser les effets pratiques de ces

’ . . N o ., 44
comportements afin de déterminer s’il y a un avantage a recourir a une loi pénale*’.

251. Ces réflexions autour de I’incrimination pénale de pratiques ou de comportements
immoraux contribuent a limiter, en amont, a la fois la marge d’arbitraire du législateur et le
risque d’ineffectivité d’une loi — les deux étant souvent liés. Néanmoins, des incriminations
«morales » sont parfois adoptées, et il revient aux juges de les mettre en ceuvre. Dans ce
cadre, les juges sont confrontés a des notions indéfinies, qu’ils doivent interpréter ou dont ils

doivent préciser le contenu pour les appliquer a des cas concrets.

252. Les notions mobilisées par le législateur pour justifier certaines restrictions de liberté
— bonnes meeurs, moralité, etc.**® — sont « insaisissables par essence »* leur contenu n’est
pas défini**°. Comme I’explique le Professeur Daniéle Lochak en 1994, si la notion de bonnes
mceurs reléve du lexique juridique, « le droit n’en est pas moins incapable de définir cette
notion et il ne parvient a lui donner un contenu qu’en faisant en permanence référence a
d’autres domaines du savoir, & d’autres normes, a d’autres champs conceptuels »*'. Il en
ressort que la marge d’appréciation du juge, pour déterminer si un comportement porte

452

atteinte aux bonnes meeurs, est accrue . Une question se pose : quelle « morale » le juge va-

t-il appliquer ? Quelle signification va-t-il donner aux termes de la loi ?

¢ 1bid., p. 90.

7 Pour les notions d’ « éthique » ou de « responsabilité », préconisées dans Darticle, v. ibid., p. 91 et s.

8 1 es termes dérivés sont nombreux : morale, moralité¢, bonne moralité, moralité publique, bonnes mceurs,
pudeur, décence, etc., ils sont parfois plus précis (licence, pornographie) ou plus englobants (indignité), v.
LOCHAK Danic¢le, « Le droit a I’épreuve des bonnes meeurs. Puissance et impuissance de la norme juridique »,
art. cit., p. 20.

“ Ibid., p. 35.

0 1bid., p. 35-37.

1 Ibid., p. 16.

2 Comme I’explique Daniéle Lochak, « c’est lorsqu[e les bonnes meeurs] ne vont plus de soi que ce vide
conceptuel pourrait commencer a faire probléme », ibid., p. 16.
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253. La marge d’appréciation du juge, pour déterminer ce qui reléve ou non de la moralité
publique, est assez large*”. En effet, le juge « ne dispose pas toujours, il dispose rarement,
méme, a moins que 1’objet ou le comportement qu’il doit qualifier ait donné matiére a un
scandale public, d’éléments concrets, d’indices fiables, qui lui permettraient d’évaluer le

jugement de I’opinion moyenne sur cet objet ou ce comportement »**.

254. De surcroit, I’évolution des meeurs ainsi que la mondialisation ont nécessairement
modifié notre appréhension de 1’atteinte aux bonnes mceurs. En effet, les mceurs ont elles-
mémes changé a mesure que les individus composant la société se sont diversifiés®.
Aujourd’hui, le rapport aux meeurs est aussi divers que la diversité des individus qui la
composent : des religieux aux a-religieux, des jeunes aux plus agés, des nationaux aux
étrangers, mais surtout des conservateurs aux libéraux. Cela implique une difficulté
supplémentaire pour le juge, qui doit déterminer si un comportement entre ou non dans le

champ d’application de la loi pénale.

255. Le juge judiciaire est toutefois de moins en moins confronté a ce type de difficultés,
dans la mesure ou la libéralisation des mceurs a conduit & une diminution progressive des

incriminations « morales ».

B. La place réduite des incriminations morales en droit positif

\

256. La réticence des autorités a restreindre ’exercice de libertés qui ne cause aucun
dommage matériel s’explique essentiellement par la libéralisation des mceurs dans la société.
En droit positif, cela se traduit par une diminution des incriminations justifi¢ées par des
considérations morales. Ces dernicres ont progressivement disparu du droit positif au profit

d’incriminations plus précises dont 1’objet est, souvent, la protection des personnes.

257. Toutes les branches du droit ont connu cette évolution. Par exemple, I’ordonnance

n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de

43 « Qu’il prétende se référer a une Morale objective, fondée sur des valeurs universellement valables, ou sur le
constat de ce qui, 2 un moment donné et en un lien donné, est considéré comme normal par I’opinion moyenne,
c’est toujours lui, en définitive, qui détermine souverainement le contenu des bonnes meeurs », ibid., p. 47.

% Ibid., p. 46, Daniéle Lochak note que méme si I’opinion moyenne existait, elle resterait « une opinion
simplement dominante a laquelle le juge, en la ratifiant, sacrifiera I’opinion des minorités », p. 46.

3 Sur ce sujet, v. OST Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, « L’outrage public aux bonnes moeurs :
révélateur d’une rationalité juridique de moins en moins assurée », in Les bonnes meeurs, Paris, PUF, 1994
(Publications du CURAPP), p. 120-124.
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la preuve des obligations a modifi¢ de nombreuses dispositions du Code civil. Si certaines
références a la notion de bonnes moeurs demeurent, notamment en droit des successions ou de
la famille®®, « c’en est fini avec les bonnes meeurs, victimes de ’évolution de la société,
remplacées par une référence a 1’ordre public pour apprécier la validité d’un contrat »**". En

effet, les nouveaux articles 1172 et 1133**

du Code civil, dispositions relatives au contrat, ne

font plus référence a la notion de bonnes mceurs. Hormis I’article 6 du Code civil, qui
. ,45 . .

demeure inchangé®”’, les bonnes meeurs « disparaissent formellement, marquant la fin d’un

déclin inexorable »*¢°,

258. Cette tendance, initiée par le juge®®', se constate également en droit pénal. Les
bonnes mceurs peuvent revétir deux fonctions en droit positif : « dans certains cas, ce sont les
meeurs ou la moralité d’une personne déterminée qui sont prises en compte, comme condition
de son appartenance a un groupe social, ’immoralité étant corrélativement passible de
sanctions pouvant aller jusqu’a I’exclusion du groupe. Dans d’autres cas, il s’agit, par
différents dispositifs de censure ou de répression, d’empécher la diffusion d’objets contraires
aux bonnes meceurs, et plus généralement d’empécher que ne se produisent ou que perdurent

des situations considérées comme immorales, cela en vue de protéger soit des victimes

¢ Certaines dispositions invitent par exemple les parents a protéger la moralité de leurs enfants (articles 375 ou
378-1 du Code civil) ; I’article 900 du Code civil dispose que « dans toute disposition entre vifs ou testamentaire,
les conditions impossibles, celles qui sont contraires aux lois ou aux meceurs, seront réputées non écrites » ;
I’article 1387 relatif au contrat de mariage réglemente les conventions spéciales que les époux peuvent faire
concernant les biens, qui ne peuvent étre « contraires aux bonnes meeurs ni aux dispositions qui suivent ».

7 GUIOMARD Pascale, « Les nouveautés de la réforme du droit des obligations », Dalloz actualité, 15 février
2016. L’auteure aborde le sujet des bonnes mceurs dans la partie relative au premier objectif de la réforme, la
« sécurité juridique ».

8 1 *ancien article 1133 rendait illicite la cause d’un contrat lorsque celle-ci était prohibée par la loi ou contraire
aux bonnes mceurs ou a ’ordre public. Les articles 1162 et 1102 issus de ’Ordonnance de 2016 et relatifs au
contrat ne mentionnent pas non plus les bonnes mceurs, en faveur de 1’ordre public.

% « On ne peut déroger, par des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent 1’ordre public et les bonnes
meeurs ». Ainsi, a la question de savoir « la contrariété aux bonnes mceurs ne serait-elle donc plus une limite a
I’exercice de la liberté contractuelle ? », la réponse est nuancée car I’article 6 demeure, et, par ailleurs, « rien
n’empéche les juges (...) de considérer que les bonnes meeurs constitueraient une facette de 1’ordre public », v.
CHANTEPIE Gaél, LATINA Mathias, La réforme du droit des obligations : commentaire théorique et pratique
dans 'ordre du Code civil, Paris, Dalloz, 2016. Dans le méme sens, pour la notion de bonnes mceurs en droit
civil : HAUSER Jean, LEMOULAND Jean-Jacques, « Ordre public et bonnes mceurs », Rép. civ. Dalloz, janv.
2015, p. 37-43, qui souligne le caracteére fluctuant des bonnes meeurs mais discerne une tendance « évolutive
dans le sens d’une permissivité de plus en plus grande. La morale chrétienne traditionnelle n’est plus considérée
comme un modele incontournable » méme si on peut craindre « leur résurgence sous le masque de 1’ordre
public », pt 166.

0 CHANTEPIE Gaél, LATINA Mathias, La réforme du droit des obligations : commentaire théorique et
pratique dans [’ordre du Code civil, op. cit.

1 1 a disparition des bonnes meeurs est en effet « entendue comme 1’aboutissement de leur éviction progressive
par la jurisprudence » puisque « non seulement la notion de bonnes mceurs avait, comme tout standard, été
progressivement adaptée aux valeurs de la société contemporaine, mais les juges avaient méme refusé de
controler la validité de certaines conventions sur le fondement des bonnes meeurs », ibid.
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déterminées et relativement particularisées — essentiellement la jeunesse -, soit, de fagon plus

générale, de défendre la ‘moralité publique’ »**.

Pour ce qui est de la catégorie relative aux conditions d’appartenance a la collectivité, le
Professeur Dani¢le Lochak donne les exemples de 1’Eglise, la bureaucratie étatique
(administration publique), les fonctionnaires — ces derniers disposant de prérogatives de I’Etat
et ayant donc vocation a le représenter -, la magistrature, les instituteurs, etc.*®’. Bref,
« ’homme en tant qu’exercant une profession est traité plus séverement par le 1égislateur
qu’en tant que citoyen »*®* : de par ses fonctions, il doit adopter un comportement adéquat. Le
méme exemple peut étre donné pour ce qui est de I’acquisition de la nationalité — en référence

. . . r 465
cette fois-ci au statut de non-national de la personne concernée™”.

259. Ces dispositions relévent de matieres diverses mais donnent une idée des situations
dans lesquelles une référence a la moralité peut étre évoquée par I’autorité. Le droit pénal
reléve de la deuxieéme catégorie, relative a la censure des objets, situations et comportements
contraires aux bonnes mceurs ou immoraux. Cela renvoie a une censure ainsi qu’a un contrdle
a priori des images ou des écrits litigieux. Il s’agit, pour résumer, de « l’ensemble des
mesures préventives ou répressives visant a empécher des situations immorales de se produire

4 466
ou de se perpétuer » .

260. Le Code pénal, s’il contenait des incriminations relatives aux bonnes mceurs, a
progressivement supprimé cette référence. L’ancien Code pénal comportait plusieurs articles
— et méme sections - qui comprenaient une référence aux bonnes meeurs. A titre d’exemple, la
section IV du chapitre I relatif aux crimes et délits contre les personnes s’intitulait « Attentats
aux meeurs ». Elle comprenait 1’article 330, abrogé par une loi du 16 décembre 1992*7 qui

incriminait « 1’outrage public a la pudeur » ; ainsi que 1’article 331, abrogé par la méme loi,

qui incriminait « I’attentat a la pudeur ». Une autre section s’intitulait « De 1’outrage aux

%2 LOCHAK Daniéle, « Le droit & 1’épreuve des bonnes mceurs. Puissance et impuissance de la norme
juridique », art. cit., p. 23-24.

463 1bid., p. 24-28. Lien avec la réputation, I’honneur, lié¢ a la fonction, attitude moralement irréprochable ; ces
¢éléments demeurent toutefois moins stricts aujourd’hui que par le passé.

% 1bid., p. 28.

3 1bid., p. 19 et s. ; v. §410 et s. infra.

% 1bid., p. 29.

7 Loi n° 92-1336 du 16 décembre 1992, relative & l'entrée en vigueur du nouveau code pénal et a la
modification de certaines dispositions de droit pénal et de procédure pénale rendue nécessaire par cette entrée en
vigueur.
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bonnes meeurs commis, notamment, par la voie de la presse et du livre » (Section VI du
Chapitre IV relatif aux crimes et délits contre la paix publique) et abrogé le 1® mars 1994, lors
de l’entrée en vigueur du « nouveau » Code pénal. L’article 283 incriminait par exemple

« tous imprimés, tous écrits, (...), tous objets ou images contraires aux bonnes meeurs ».

261. Le Code pénal de 1994 adopte une terminologie différente. Ces incriminations sont
supprimées et remplacées par des dispositions plus précises. Il est important de préciser que la
référence a la notion de bonnes mceurs renvoyait, trés souvent, au domaine de la sexualité ;
« les crimes et délits constitutifs d’attentats aux mceurs ayant tous un rapport avec 1’activité

sexuelle »*°%,

262. Les dispositions du Code pénal de 1994 traduisent cette référence en adoptant des
incriminations plus claires, dont 1’objectif est de protéger autrui des agressions sexuelles, du
harcelement sexuel, du proxénétisme — qui sera désormais incriminé comme une atteinte a la
dignité¢ et non au titre des atteintes aux bonnes mceurs. Cette protection des personnes
vulnérables se traduit ¢galement par un glissement terminologique : les restrictions de liberté
justifiées par les bonnes meceurs deviennent des incriminations basées sur 1’idée de protection
de la liberté de choix de chacun. Cela se confirme ¢galement par le fait que les mesures de
restrictions qui subsistent sont principalement liées a la protection des mineurs. Par exemple,

’attentat sexuel contre les mineurs est condamné au titre de la mise en péril des mineurs.

263. Cette nouvelle facon d’incriminer — tant sur la forme que sur le fond — a 1’avantage
de protéger la liberté de chacun en n’imposant pas un comportement type, tout en protégeant
les personnes les plus vulnérables. Cela se constate également pour les lois relatives aux

censures liées a la protection de la jeunesse.

Au niveau des dispositifs de censure, le cinéma entre dans un contexte de controle a
priori. L’atteinte aux bonnes meeurs « constitue non seulement un motif valable pour interdire
I’exploitation d’un film ou imposer des coupures, mais encore le motif le plus fréquemment

invoqué par la commission et le ministre, la protection de la jeunesse justifiant de son c6té des

“% LOCHAK Daniéle, « Le droit & 1’épreuve des bonnes mceurs. Puissance et impuissance de la norme

juridique », art. cit., p. 40.
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interdictions aux mineurs »*°. Quant a la censure sur les écrits, la loi du 16 juillet 1949
instaure un régime spécial pour les publications destinées a la jeunesse : il s’agit d’une
censure a priori des publications circulant en France, ou du contréle des publications
étrangéres’’’. Ces matiéres relévent de la loi, et les polices spéciales sont habilitées a agir en

I’espece.

264. Toutefois, « en dépit de I'impuissance de la norme juridique a définir le contenu des
bonnes mceurs, le droit n’en formait pas moins avec elles un couple soudé : recevant la
caution du droit, les bonnes meceurs acquéraient une existence officielle, laquelle 1égitimait en
retour la mise en place, sous 1’égide du juge ou sous son controle, de dispositifs de répression

. 471
et de censure des mauvaises meeurs »* .

265. Mais ces derniéres années ont marqué une diminution de ces références aux bonnes
meeurs en raison de la libéralisation des meeurs et du peu de jurisprudence en la matiére*’?.
Comme le souligne le Professeur Dani¢le Lochak, cette évolution du droit se réalise a deux
niveaux : d’une part, la régression de la notion de bonnes mceurs dans le droit avec une
apparition concomitante des incriminations liées au sexe, voulant par la préciser ces
infractions®” ; d’autre part, la réticence des agents traditionnels de la censure a censurer

. . . 474
I’atteinte aux bonnes meeurs, ce qui engendre une mutation des modes de censure*’”.

266. Les notions se rapportant aux bonnes mceurs, a la débauche, a la moralité, a la
pudeur, disparaissent progressivement du Code pénal et laissent la place a des incriminations
plus précises liées, souvent explicitement, a des comportements sexuels : agressions sexuelles

de type exhibition ou harcélement sexuels.

267. Ce changement de perspective s’explique non seulement par la difficulté de cerner la
notion de bonnes moeeurs, mais aussi par la place de plus en plus importante accordée a la

protection de la liberté individuelle. En d’autres termes, la répression pénale « va étre utilisée

9 Ibid., p. 30. 11 faut néanmoins noter que, depuis un décret de février 2017 adopté par Madame la ministre

Audrey Azoulay et déclaré 1égal par le Conseil d’Etat en novembre 2018, la classification des films est assouplie,
et les « sceénes de sexes non simulées » ne sont plus interdites aux mineurs. Ce décret a vocation a prendre en
compte la « sensibilité » et le « développement de la personnalité propres a chaque age », ainsi que le « respect
de la dignité humaine ».

70 1bid., p. 30-31.

" Ibid., p. 47.

72 OST Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, « L’outrage public aux bonnes meeurs : révélateur d’une
rationalité juridique de moins en moins assurée », art. cit., p. 120.

7 Pour des précisions sur ces deux niveaux, LOCHAK Daniéle, « Le droit & 1’épreuve des bonnes meceurs.
Puissance et impuissance de la norme juridique », art. cit., p. 48-53.

47 Pour le déclin de la répression pénale en matiére de bonnes meeurs, v. ibid., p. 50-53.
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non plus pour punir les atteintes aux bonnes meeurs mais pour protéger la liberté nouvelle
laissée a chacun dans le choix de sa vie et de ses habitudes sexuelles et pour lutter contre les

r . , . , . . 475
éventuels mouvements d’intolérance que cette liberté des meeurs risque de susciter »*”°.

En effet, ces nouvelles incriminations révelent une protection contre les abus sexuels :
harcelement sexuel, mise en péril des mineurs, proxénétisme comme atteinte a la dignité et
non plus aux bonnes meeurs, etc. L’idée est donc de protéger les personnes vulnérables plus
que d’interdire un comportement considéré comme étant « choquant ». Finalement, le
« comportement moyen » si difficile a déterminer s’efface au profit d’une protection de la

liberté de chacun d’agir comme il I’entend, a la seule condition de ne pas nuire a autrui.

§2. Le cadre restreint de 1’ordre public immatériel dans la jurisprudence

administrative et constitutionnelle

268. Comme le législateur, la police administrative peut adopter des mesures de restriction
de liberté. C’est d’ailleurs la jurisprudence administrative qui a érigé la moralité publique en
composante immatérielle de 1’ordre public. Toutefois, les décisions n’admettent la validité des
mesures de police administrative que sous certaines conditions (A). Il en ressort que la
moralité publique ne peut justifier 1’adoption d’interdictions générales. Cette affirmation
pourrait &tre nuancée eu égard aux décisions — administratives, mais également
constitutionnelles — qui ont été présentées, dans la genése de la loi de 2010, comme justifiant
I’adoption d’une interdiction générale sur le fondement de 1’ordre public. Il convient donc de

s’interroger sur le contenu de ces décisions (B).

A. La condition des circonstances locales

269. Les trois composantes de 1’ordre public matériel et extérieur — la sécurité, la salubrité

et la tranquillit¢ publiques — n’ont parfois pas suffi au pouvoir réglementaire pour limiter

3 Ibid., p. 49.
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I’exercice d’une liberté. Dans certains cas, la jurisprudence administrative a admis des

interdictions pour d’autres motifs, immatériels*’®
b

. Comme en droit pénal, la dimension
immatérielle de 1’ordre public telle qu’envisagée dans la jurisprudence administrative renvoie
au champ sémantique de la morale. Et, que la mesure de restriction de liberté soit justifiée par
la moralité¢ publique (1) ou par les différentes notions qui s’y rapportent (2), elles ne sont

admises par le Conseil d’Etat qu’en présence de circonstances locales particulieres.

1. La moralité publique comme fondement d’une mesure de police administrative

270. La jurisprudence relative aux mesures de restrictions des libertés fondées sur la
notion de moralité publique est assez ancienne. Les conditions ont été posées au fur et a
mesure, et la jurisprudence a été initiée notamment par un arrét du 7 novembre 1924, Club

477

indépendant sportif chdlonnais®”’, dans lequel le Conseil d’Etat valide la l1égalité d’un arrété

municipal interdisant les combats de boxe car « contraires & I’hygiéne morale » (cons. 4)*’*.
Dans P’arrét du Conseil d’Etat, 13 février 1953, De T ernay, les notions de « moralité » et de
« bon ordre » apparaissent explicitement pour réglementer les spectacles forains : le maire ne
peut user de son pouvoir de réglementer de tels spectacles « que dans I’intérét du bon ordre,
de la moralité et de la stireté publiques » (cons. 2). L’arrété municipal est donc annulé. Dans
le méme sens, I’arrét du Conseil d’Etat, du 30 septembre 1960, Jauffret, évoque explicitement

la notion de « moralit¢ publique » : il est possible de prescrire la fermeture de lieux de

débauche portant atteinte a la moralité publique.

La jurisprudence envisage ainsi ces différents cas en évoquant la notion de moralité seule

ou, souvent, aux cotés d’autres notions.

271. C’est avec l’arrét du Conseil d’Etat du 18 décembre 1959, Société les Films
Lutétia’”, que la Haute juridiction intégre la moralité publique comme composante de ’ordre

public. En I’espéce, le film litigieux avait obtenu le visa d’exploitation nécessaire a sa

47 Selon les termes du Professeur Bonnet, « la vie en société exige bel et bien le respect de certaines régles
morales qui se traduit par un certain ordre moral. Cet ordre moral, si I’on veut bien en Oter la connotation
négative, entre dans le champ de la police administrative générale », BONNET Baptiste, « L’ordre public en
France : de ’ordre matériel et extérieur a ’ordre public immatériel. Tentative de définition d’une notion
insaisissable », art. cit., p. 131.

7T CE, 7 novembre 1924, Club indépendant sportif chdlonnais, n° 78468.

78 e maire s’est fondé sur le « caractére brutal et parfois sauvage » de ces combats, cons. 4.

7 CE, Sect., 18 décembre 1959, Société les Films Lutétia, n° 36385, 36428.
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projection sur le territoire frangais de la part du ministre de I’Intérieur en vertu de son pouvoir
de police spéciale. L’arrété municipal avait vocation a interdire la projection du film sur le
territoire de la commune®®. Selon les termes du Conseil d’Etat, « un maire, responsable du
maintien de ’ordre dans sa commune, peut donc interdire sur le territoire de celle-ci la
représentation d’un film (...) dont la projection est susceptible d’entrainer des troubles sérieux
ou d’étre, a raison du caractére immoral dudit film et de circonstances locales, préjudiciable a

I’ordre public » (cons. 2).

Ce considérant explique donc la régle en matiére de restriction de libertés en distinguant
deux possibilités : s’il y a un risque de « troubles sérieux », ce qui renvoie a la conception
traditionnelle de 1’ordre public ; ou si le film revét un « caractére immoral », ce qui renvoie a
une conception immatérielle de I’ordre public. Dans ce dernier cas, la condition est claire : des

circonstances locales particuli¢res doivent justifier la mesure.

272. Si cette jurisprudence a pu étre critiquée, en ce qu’elle parait « conférer un pouvoir
quasi-discrétionnaire d’interdiction des films aux maires dans leur commune »**', la
jurisprudence ultérieure révele que, les conditions étant fixées, le pouvoir confié aux maires
peut difficilement conduire a la promotion d’un ordre moral. Il convient par ailleurs de
préciser que, quasi systématiquement, ce type de décision vise a protéger les personnes

vulnérables (les mineurs concernant certains types de films notamment).

273. Ces deux possibilités exposées par le Conseil d’Etat — troubles matériels sérieux ou
caractére immoral du film en cas de circonstances locales particuliéres — se retrouvent selon

les mémes termes dans I’arrét du Conseil d’Etat, 19 avril 1963, Ville de Salon-de-Provence.

Concernant 1’exigence de circonstances particulieres, elles peuvent se traduire par des
protestations, comme en 1’espéce, mais également par une composition particuliere de la
population (établissements scolaires, etc.). En ’absence de telles circonstances, une mesure de
restriction de liberté est annulée. Toujours en matiere cinématographique, les conditions de
circonstances locales ont été confirmées par une décision du Conseil d’Etat du 26 juillet 1985,

Le pull-over Rouge®, qui reprend une formulation similaire (cons. 1). Dans cet arrét, la

0 11y a donc un concours de police : police spéciale et police générale du maire, qui ne peut qu’aggraver la

mesure de police spéciale en cas de circonstances locales.
“8I TIFINE Pierre, « La police administrative », 2014, v. http://www.revuegeneraledudroit.eu/
82 CE, 2/6 SSR, 26 juillet 1985, Le pull-over Rouge, n° 43468.
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Haute juridiction administrative confirme ’annulation par le Tribunal administratif de 1’arrété

municipal d’interdiction.

274. D’autres domaines peuvent également relever de cette dimension immatérielle de
I’ordre public. Dans I’arrét du Conseil d’Etat, 8 décembre 1997, Commune d’Arcueil®®, 1a
Haute juridiction administrative annule un arrété municipal relatif a I’interdiction sur le
territoire d’une commune d’un affichage publicitaire en faveur de « messageries roses ».
Comme dans les autres arréts, le Conseil d’Etat vérifie I’existence de troubles matériels a
I’ordre public. Pour ce qui est du fondement tiré du caractére immoral de I’affichage,
I’absence de circonstances locales particuliéres rend I’interdiction irréguliere : « qu'il ne
ressort pas des picces du dossier que cet affichage ait été susceptible de provoquer dans cette
commune des troubles matériels sérieux ; qu'en l'absence de circonstances locales
particulieres, qui ne ressortent pas du dossier, le caractére immoral desdites messageries, a le
supposer établi, ne peut fonder légalement une interdiction de toute publicité en leur

faveur »*** (cons. 1).

275. Ces différentes décisions relévent toutes du champ sémantique de la morale, elles
renvoient a ce qui est acceptable ou non en société. L’étendue de ces considérations est
toutefois limitée, dans la mesure ou le juge administratif exige 1’existence de circonstances

particulieres (une ville conservatrice, la proximité d’une école, ...).

2. Les différentes formes lexicales de la moralité publique

276. La dimension immatérielle de I’ordre public n’apparait pas toujours explicitement
dans la jurisprudence administrative. Elle se constate a travers le caractére abstrait des notions
qui justifient certaines limitations de liberté. Si la notion de moralité publique n’est pas
toujours mobilisée, il n’en demeure pas moins que plusieurs jurisprudences s’inscrivent

clairement dans cette perspective, et sont donc soumises aux mémes conditions.

277. Un arrét trés ancien, du Conseil d’Etat, 4 juillet 1924, Beaugé, se référe ainsi a la

notion de « décence » et de « bon ordre » sur les voies et lieux publics que le maire doit

*S3 CE, 2/6 SSR, 8 décembre 1997, Commune d’Arcueil, n° 171134
% La notion de dignité est également mobilisée pour justifier I’arrété, mais le Conseil d’Etat ne la retient pas.
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protéger. Au nom de la décence, le maire interdit aux baigneurs de se déshabiller sur les
plages et de circuler en maillot de bain sur les voies publiques*’.

Une notion spécifique apparait a I’occasion d’un arrét du Conseil d’Etat du 9 mai 1990**

relatif & une demande d’annulation du visa d’exploitation délivré au film « La derniére
tentation du Christ ». En I’espéce, « M. X. soutient que la projection de ce film pourrait
troubler 1’ordre public et apporter un trouble grave a la conscience des chrétiens » (cons. 4) ;

raisonnement qui n’a pas été retenu par le Conseil d’Etat.

278. Dans un autre arrét, la notion de moralit¢ n’apparait pas mais 1’existence de
circonstances locales est posée comme une condition. Dans 1’arrét du Conseil d’Etat du 11
mai 1977*", le Conseil d’Etat confirme une annulation d’un maire motivée par le caractére
préjudiciable a ’ordre public « que la décision du maire de Lyon a ét¢é motivée par le
caractere préjudiciable a 'ordre public de la pose de deux enseignes lumineuses sur un ‘sex
shop’ situé a proximité immédiate du mémorial de la résistance ; qu'il ressort des piéces
versées au dossier que les circonstances locales invoquées par le maire de Lyon étaient de
nature a justifier légalement cette décision qui ne porte aucune atteinte illégale a la libert¢ du
commerce et de l'industrie ». En I’espéce, la justification s’inscrit dans la dimension
immatérielle de I’ordre public puisqu’en I’absence de troubles matériels a 1’ordre public, le
Conseil d’Etat vérifie I’existence de circonstances locales. Celles-ci tiennent a la particularité

du lieu, symbolique, que le maire a vocation a protéger.

279. 1l s’agit de la méme logique dans I’arrét du Conseil d’Etat, 28 juillet 1993,
Association « Laissez-les vivre SOS futures méres »**°, dans lequel ni les notions de morale ni
celle de circonstances locales ne sont mentionnées : « Considérant qu'il appartient au maire,
dans I'exercice de ses pouvoirs de police, méme en l'absence de menaces de troubles a I'ordre
public, d'interdire 1'apposition, sur le monument aux morts de la commune, d'emblémes de
nature a enlever a ce monument son véritable caractere ; que le dépot de gerbe litigieux, qui

¢tait sans rapport avec les événements commémorés par le monument aux morts, était de

3 CE 4 juillet 1924, Beauge : « il appartient au maire de prescrire des mesures nécessaires en vue d’assurer le
maintien du bon ordre et de la décence (...) dans les lieux publics », qu’il est possible de rapprocher de Crim, 1
juillet 1931 : le respect de la décence et des mceurs dans les lieux publics est I'une des garanties du bon ordre.

¢ CE, 5/3 SSR, 9 mai 1990, n® 101892.

“TCE, 1/4 SSR, 11 mai 1977, n° 01567.

8 CE, 5/3 SSR, 28 juillet 1993, Association « Laissez-les vivre SOS futures meres », n° 107990.
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nature a enlever audit monument son véritable caractére » (cons. 2). Il semble donc que ce
soit également la dimension immatérielle de I’ordre public qui motive ici la décision du
Conseil d’Etat. Ces jurisprudences relatives aux lieux spécifiques qu’il revient aux maires de

protéger renvoient aux notions de décence.

280. Dans I’arrét Conseil d’Etat, 8 juin 2005, Commune de Houilles™, 1a notion de
circonstances locales est également invoquée sans mentionner la référence a la morale. La
mesure est en ’espeéce justifiée d’une part par 1’ordre public matériel (la tranquillité) et

d’autre part par les circonstances locales (en I’espéce, des pétitions)**".

281. 1l ressort de ces différents exemples que les circonstances locales constituent une
condition nécessaire pour justifier une mesure de police prise sur le fondement de la moralité
publique, que cette notion soit explicitement invoquée ou non. Ainsi, « en conclusion sur la
place de la morale dans la définition de I’ordre public, on conviendra que, sans nul doute, la
morale fait partie de 1’ordre public mais que son champ bien que divers est fortement encadré
ici par 1’absence de circonstances locales et 1a par la disproportion ou 1’inadéquation de la
mesure prise sur le fondement de la moralité publique (...). Si ’ordre public contient en son
sein une parcelle d’ordre moral, cette parcelle est donc trés limitée, trés encadrée et elle ne
vise pas a instaurer une police des esprits et ce, bien qu’elle conduise nécessairement a limiter

. . ’ 491
exercice des libertés »*".

B. L’impossibilité de recourir a 1’ordre public immatériel pour justifier une interdiction

générale

282. Pour justifier I’interdiction générale posée en 2010, le Gouvernement et certains

parlementaires se sont appuyés sur deux types de jurisprudences : la jurisprudence du Conseil

“9 CE, juge des référés, 8 juin 2005, Commune de Houilles, n° 281084,
*0 Dans I’arrét CE, Ass., 30 juin 2000, Association promouvoir, n° 216130, les deux notions ne sont pas
mentionnées, mais le juge annule la décision accordant un visa d’exploitation a un film controversé sur le plan
« moral » sans se référer a la moralité publique, mais « I’on voit bien que cette derniére est pourtant a 1’origine
de la décision » BONNET Baptiste, « L’ordre public en France : de I’ordre matériel et extérieur a I’ordre public
immatériel. Tentative de définition d’une notion insaisissable », art. cit., p. 133-134.
491 1

Ibid., p. 135.
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d’Etat, Commune de Morsang-sur-Orge, intégrant le principe de dignité a I’ordre public
immatériel (1) ; et deux jurisprudences du Conseil constitutionnel, relatives a la polygamie et
a linceste, présentées en 2010 comme reconnaissant implicitement I’ordre public immatériel
et justifiant ainsi une interdiction générale (2). Il convient donc de mettre ces différentes

décisions en perspective avec I’interdiction adoptée le 11 octobre 2010.

1. La dignité comme composante de [’ordre public immateériel

283. Si le principe de dignité a été étudié précédemment, il convient de rappeler qu’il a été
consacré, par la jurisprudence administrative, comme composante de 1’ordre public
immatériel. Précisément, face aux spectacles de « lancer de nain» importés d’Australie,
plusieurs maires ont utilisé leurs pouvoirs de police administrative générale pour adopter des
mesures d’interdictions générales et absolues de ces spectacles dans leur commune. Les
tribunaux administratifs ont censuré ces interdictions mais le Conseil d’Etat, par les arréts
Ville d’Aix-en-Provence et Commune de Morsang-sur-Orge, du 27 octobre 1995, a estimé au
contraire que cette attraction « port[ait] atteinte a la dignité de la personne humaine » (cons.
3).

284. Ce faisant, non seulement le principe de dignité est admis pour justifier une mesure
de restriction de liberté, mais cela implique également de ne plus faire des « conditions
locales particuliéres » un préalable a cette restriction. En effet, le principe de dignité étant un
principe absolu, il n’aurait pas été possible de conditionner sa protection a 1’existence de
circonstances particuliéres. C’est sur la base de ce raisonnement que le législateur, en 2010,
justifie le périmétre général de I’interdiction. Or, deux éléments permettent de nuancer

fortement cette position.

285. D’une part, il semble inadéquat de justifier 1’adoption d’une loi pénale par un
raisonnement qui releve de la jurisprudence administrative. En effet, le développement
proposé dans ces deux arréts concerne I’édiction de mesures réglementaires, a un moment
donné, dans un contexte donné. En d’autres termes, aucun point de similarité ne peut étre
relevé entre ces deux arréts et la loi du 11 octobre 2010 : ni la nature (réglementaire) de la

mesure, ni a fortiori, I’autorité compétente (police administrative).

286. D’autre part, cette jurisprudence recele un caractére exceptionnel. Deux parametres

complémentaires permettent de s’en rendre compte.
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D’un c6té, si le terme de dignité est invoqué, il n’en demeure pas moins que cette

492 .
22 Les conclusions du

jurisprudence s’inscrit en réalité dans le registre de la morale
commissaire du gouvernement Frydman le confirment: I’enjeu de la décision « est
précisément ici de sauvegarder l'exigence morale particuliérement solennelle que constitue le
respect de la dignité de la personne humaine »***. Se pose naturellement une question : pour
quelles raisons la Haute juridiction administrative ne se référe-t-elle pas explicitement a la
« morale » ? Monsieur Gilles Lebreton** évoque plusieurs raisons : I’influence croissante des
organes institués par la Convention européenne et le trait¢ fondateur de la Communauté
¢conomique européenne qui affirment protéger la dignité humaine, les problémes de
bioéthique qui ont amené le Conseil d’Ftat a dégager des « principes déontologiques
fondamentaux relatifs au respect de la personne humaine », la décision du Conseil
constitutionnel, 27 juillet 1994**° qui reconnait la dignité, et « on songe enfin au discrédit de

I’expression ‘moralit¢ publique’, devenue suspecte de traduire 1’attachement de ses

J N . . . r r 496
utilisateurs a une conception rigoriste et dépassée de la morale »**°.

D’un autre c6té, I’absence de la condition relative a 1’existence de circonstances locales
particulieéres conduit a penser que cette jurisprudence se fonde sur une « morale » qui n’est
pas celle connue du droit positif. Monsieur Gilles Lebreton présente deux éventuelles raisons
justifiant 1’émancipation de la police municipale par rapport aux circonstances locales : la
premiére possibilité est de se demander comment « la presse nationale et régionale s’est en
effet émue de I’importation des spectacles de ‘lancer de nain’ en France, et a critiqué, de
concert avec la doctrine, leur 1égalisation » ; dans ce cadre, le Conseil d’Etat en aurait déduit
une « hostilité de la conscience collective des Francais a de tels spectacles », ce qui ’aurait
conduit a la prise en compte de «la conscience collective nationale de préférence a la
conscience collective locale »*”. Si cette possibilité est envisageable, il demeure difficile de

mesurer la conscience collective des Frangais. Monsieur Gilles Lebreton avance donc I’idée

2 L’incompatibilité de I’attraction du « lancer de nain » avec le principe de dignité de la personne humaine

semble résulter de son caractére immoral ; « ce qui nous conduit a considérer qu’en réalité la dignité humaine
n’est qu’une sous-composante de la composante morale de I’ordre public dont elle est partie intégrante, comme
elle I’était d’ailleurs dans I’arrét Club indépendant sportif Chdlonnais », BONNET Baptiste, « L’ordre public en
France : de ’ordre matériel et extérieur a ’ordre public immatériel. Tentative de définition d’une notion
insaisissable », art. cit., p. 134.
43 FRYDMAN Patrick, « Conclusions sous CE, Ass., 27 oct. 1995, Commune de Morsang-sur-Orge, Ville
d’Aix-en-Provence », RFDA 1995, p. 1204.
441 EBRETON Gilles, « Ordre public, ordre moral et lancer de nain », D. 1996, p. 177.
93 CC, décision n° 94-343/344 DC, du 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain et loi relative au
don et a l'utilisation des éléments et produits du corps humain, a l'assistance médicale a la procréation et au
diagnostic prénatal.
122 LEBRETON Gilles, « Ordre public, ordre moral et lancer de nain », art. cit., p. 177.

1bid.
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de « la tentation de 1’ordre moral » : « on parle d’‘ordre moral’ lorsque les autorités de police
utilisent leurs prérogatives non plus pour faire respecter la moralit¢ publique, mais pour
imposer a la société leurs propres conceptions morales. Il ne faut donc pas confondre les deux
notions : alors que [’ordre moral vient d’en haut et opprime les consciences, la moralité

publique vient d’en bas et constitue un facteur de paix sociale »***.

La condition des circonstances locales, ainsi que la condition relative a la proportionnalité
de la sanction, constituent justement un frein a I’ordre moral. Selon lui, ainsi, ce n’est pas la
conscience collective qui a servi de fondement au Conseil d’Etat puisqu’il dit que « par son
objet méme, ce spectacle porte atteinte a la dignité de la personne humaine ». Cela fait
« songer, par son caracteére général et absolu, a la manifestation brutale d’un code de morale

singuliérement oppressif »*”°.

287. Ces arréts semblent donc se rattacher a la « Morale », qui « connote 1’absolu,
I’objectivité »*, bien plus qu’a la moralité publique, qui renvoie a une morale sociale, a la

g e1eL s « o,y . . 501 _- r
« sensibilité d’une collectivité particuliere »°~ située dans le temps et dans 1’espace.

288. C’est la raison pour laquelle cette jurisprudence peut étre appréhendée comme une
jurisprudence d’exception, la justification sur le terrain de la dignité n’ayant jamais permis,
par la suite, de valider des mesures de restriction’”. Ainsi, bien qu’elle traduise une forme
d’ordre public moral et bien qu’elle permette en 1’espéce une interdiction sur le territoire de la
commune sans exigence de circonstances locales, cette décision peut difficilement étre
mobilisée pour justifier I’interdiction législative de la dissimulation du visage dans 1’espace

public.

8 Ibid. (souligné par nous).

9 Ibid.

% LOCHAK Daniéle, « Le droit & 1’épreuve des bonnes mceurs. Puissance et impuissance de la norme
juridique », in CHEVALLIER Jacques (dit.), Les bonnes meeurs, Paris, PUF, 1994, p. 44.

O 1bid., p. 44.

392 plusieurs décisions ultérieures invoquent le principe de dignité pour justifier des restrictions de liberté (par
exemple CE, Ord., juge des référés, 5 janvier 2007, Min. de [’Intérieur c. Association ‘Solidarité des frangais,
n° 300311 ou CE, Ord., juge des référés, 9 janvier 2014, Ministre de [’intérieur c/ Société Les Productions de la
Plume et M. Dieudonné M’Bala M’Bala, n° 374508), mais elles concernent des domaines particuliers et se
rapportent a des faits dans lesquels une personne tierce était heurtée par la mesure ou le comportement litigueux :
la dignité de la personne privée du secours proposé en raison de ses convictions, dans 1’affaire de la « soupe au
cochon », ou les personnes visées par les propos de Dieudonné, respectivement.
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2. Jurisprudence constitutionnelle : un ordre public immatériel implicite ?

289. Si I’ordre public immatériel est une construction de la jurisprudence administrative, il
convient de se demander si, comme le suggére Madame Michele Alliot-Marie lors de la
présentation du projet de loi en 2010, la jurisprudence constitutionnelle le reconnait
implicitement. Cette reconnaissance justifierait le recours a une interdiction générale®®. Il

convient donc de s’intéresser aux décisions invoquées en ce sens.

290. Dans la genese de la loi du 11 octobre 2010, la jurisprudence constitutionnelle a été
mobilisée pour justifier le recours a I’interdiction générale. Deux décisions ont été
mentionnées en ce sens : la décision du 13 aott 1993 sur la loi relative a 'immigration et aux
conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en France™ et celle du 9 novembre
1999 sur la loi relative au Pacte civil de solidarité (PACS)*”. Ces deux décisions offriraient
une assise juridique a une nouvelle approche de 1’ordre public immatériel, et permettraient

I’adoption d’une interdiction générale.

291. La premicre décision a été présentée, en 2010, comme une interdiction de la
polygamie en raison de ’atteinte qu’elle porte a I’ordre public immatériel. Avant de préciser
les termes de cette décision, il convient de souligner que les dispositions de la loi déférée
devant le Conseil constitutionnel sont trés nombreuses et portent sur différents sujets relatifs a
I’immigration et aux conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en France. Sur
les 134 considérants de ladite décision, cinq font référence a la polygamie. Il serait donc
erroné d’affirmer que 1’objet de cette loi est d’instaurer une interdiction générale et absolue de

la polygamie, qui n’en constitue qu’une partie.

292. L’un des considérants de la décision du Conseil constitutionnel concerne ’article 9
de la loi, qui interdit la délivrance de la carte de résident a tout ressortissant étranger qui vit en
état de polygamie ainsi qu’a ses conjoints. Les députés auteurs de la saisine « font valoir que
cet article méconnait le role de l'autorité judiciaire pour assurer le respect de la liberté
individuelle et qu'il porte atteinte au principe d'égalité, en ce que cette disposition ne frappe

que les étrangers et qu'elle traite différemment les enfants d'un méme pére quant a leur droit a

9 C’est la position de Madame Michéle Alliot-Marie, c’est également la position adoptée dans le rapport
FRANCE. SENAT, Rapport n° 699 de M. Frangois-Noél Buffet, § sept. 2010, op. cit., qui exclut la jurisprudence
administrative mais se référe aux jurisprudences constitutionnelles (relatives a la polygamie et a 1’inceste) pour
expliquer que cette approche de I’ordre public immatériel n’est pas inédite et lui offir une assise juridique.

S04 CC, décision n° 93-325 DC, du 13 aolt 1993, Loi relative a la maitrise de l'immigration et aux conditions
d'entrée, d'accueil et de séjour des étrangers en France.

%3 CC, décision n° 99-419 DC, du 9 novembre 1999, Loi relative au Pacte civil de solidarité.
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vivre dans le méme pays que celui-ci » (cons. 30). Le Conseil constitutionnel explique
clairement que I’obtention d’une carte de résident ne pouvant concerner qu’une personne

étrangere, le principe d’égalité ne peut étre invoqué.

Par ailleurs, le Conseil estime que « la disposition contestée doit étre entendue comme
n'étant applicable qu'aux étrangers qui vivent en France en état de polygamie ; que sous
réserve de cette interprétation, le 1égislateur en prenant cette disposition en vue de l'objectif
d'intérét public qu'il s'est assigné, n'a pas méconnu de principe ni de régle a valeur

constitutionnelle ».

293. Cette disposition concerne donc la délivrance d’une carte de résident a une personne
étrangere. L’état de bigamie étant interdit en France, le fait de ne pas accorder une carte de
résident & une personne étrangeére en état de polygamie semble étre une mesure adéquate —
une situation contraire pouvant par ailleurs avoir des implications a plusieurs niveaux :
I’administration, 1’état civil, etc. En outre, le Conseil valide la disposition non pas sur le
fondement de 1’ordre public, mais en raison de « 1’objectif d’intérét public », les deux notions

ne renvoyant pas tout a fait au méme contenu.

294. L’autre disposition appréciée par le Conseil constitutionnel concerne le droit au
regroupement familial : «I'article 30 fixe des limitations au bénéfice du regroupement
familial s'agissant des étrangers polygames et prévoit le retrait du titre de séjour de ceux-ci
lorsqu'ils ont fait venir auprés d'eux plus d'un conjoint ou des enfants autres que ceux du

premier conjoint ou d'un autre conjoint décédé ou déchu de ses droits parentaux » (cons. 67).

Pour déclarer cette disposition conforme a la Constitution, le Conseil ne se réfere pas a
I’ordre public immatériel mais aux « conditions d’une vie familiale normale [qui] sont celles
qui prévalent en France, pays d’accueil, lesquelles excluent la polygamie ; que dés lors les
restrictions apportées par la loi au regroupement familial des polygames et les sanctions dont

celles-ci sont assorties ne sont pas contraires a la Constitution » (cons. 77).

295. Sur ce dernier considérant, effectivement, les termes de « vie familiale normale »
pourraient étre rapprochés d’un certain « comportement moyen » que la notion d’ordre public
immatériel peut caractériser. Si cette interprétation est envisageable, il convient toutefois d’y

apporter deux nuances essentielles.

D’une part, le recours a ces termes n’a pas pour effet de restreindre I’exercice d’une

liberté¢ fondamentale de fagon générale et absolue. La restriction concerne une disposition
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spécifique, relative au regroupement familial. Cela renvoie a un régime juridique qui concerne
les non-nationaux — le Conseil le précise — et a donc vocation a permettre une cohérence entre

la situation juridique des personnes concernées et I’ordre juridique frangais.

D’autre part, cette disposition peut étre interprétée par le prisme du rapport a la morale
sexuelle. En effet, cette restriction apportée a certains étrangers en situation de polygamie
peut se comprendre par la distinction entre la morale sexuelle traditionnelle, qui a
nécessairement des conséquences sur le cadre du mariage et les structures familiales, et un

autre systéme de valeurs en vertu duquel ’homme peut sortir du cadre du mariage monogame.

296. En d’autres termes, cette disposition refléte une forme de morale sociale bien établie,

et ne justifie aucunement une loi pénale.

297. Le méme raisonnement peut étre proposé concernant la décision du Conseil
constitutionnel relative a ’inceste : il ne s’agit pas d’une prohibition générale et absolue des

relations incestueuses mais de dispositions spécifiques a certaines situations.

298. Dans cette décision du 9 novembre 1999, la disposition législative prévoyait « des
causes de nullité¢ du pacte qui, soit reprennent les empéchements a mariage visant a prévenir
I’inceste, soit évitent une violation de 1’obligation de fidélité découlant du mariage » (cons.
26). Le Conseil déclare cette disposition conforme a la Constitution : le législateur a pu
interdire la conclusion d’un Pacte civil de solidarité (PACS) « sous peine de nullité absolue,
entre des personnes entre lesquelles existe I'un des liens de parenté ou d’alliance (...) », « afin

de prendre en compte 1’intérét général tenant a la prohibition de I’inceste » (cons. 55).

Le Considérant 74 de la décision se réfere en revanche explicitement a 1’ordre public : les
régles d’enregistrement des PACS ont vocation « a assurer le respect des régles d’ordre public
régissant le droit des personnes, au nombre desquelles figure, en particulier, la prohibition de

I’inceste ».

299. Deux ¢léments peuvent étre observés : d’une part, le Conseil précise qu’il s’agit de
I’ordre public tel que congu en droit civil. Comme étudié précédemment, il y a eu une
libéralisation des régles en la matiére avec la suppression de la référence aux bonnes meeurs
dans beaucoup de dispositions. Il n’en demeure pas moins que 1’idée d’un socle moral
minimum - qui est commun a la majorité des individus vivant en France - perdure et se
confond avec la notion d’ordre public : il n’est pas possible de conclure un contrat de mariage

ou de PACS avec un membre de sa famille — afin, sans doute, d’éviter les filiations
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incestueuses. Mais cela releve du droit civil, et ne peut donc constituer un prétexte ou un
exemple pour I’adoption d’une loi pénale d’interdiction générale. D’autre part, cela touche
¢galement a la morale sexuelle, laquelle a nécessairement des conséquences sur les structures

familiales.

300. Les manifestations de I’ordre public immatériel en droit positif sont dispersées :
d’une part, elles apparaissent dans des lois comme dans des mesures de police administrative ;
d’autre part, elles se traduisent par des notions différentes — bonnes meeurs, moralité publique,
décence, ... - qui, parce qu’insaisissables, ne relévent pas d’un cadre juridique clair et précis.
Néanmoins, 1’absence d’¢éléments constitutifs explicites de 1’ordre public immatériel ne
signifie pas qu’il existe une anarchie normative en la matiere, qui permettrait aux autorités
d’abuser de leur pouvoir d’appréciation de ce qui est ou non immoral. Deux parameétres

circonscrivent, d’une certaine fagon, 1’étendue de 1’ordre public immatériel.

301. En premier lieu, et c’est ce qui explique que la majeure partie des restrictions de
liberté justifiées par des considérations morales relevées en droit positif soient relativement
anciennes, la France est un Etat de droit libéral. En conformité avec les multiples conventions
ou traités internationaux ratifiés par la France, le droit francais s’inscrit dans 1I’impulsion
libérale qui caractérise 1’époque contemporaine, notamment dans les sociétés européennes.
Les atteintes aux droits et libertés doivent étre justifiées au regard de critéres objectifs, et
répondre & des conditions de nécessité et de proportionnalité. Du reste, c’est ce qui explique
que, en dehors des incriminations législatives anciennes et abrogées, comme 1’outrage public
a la pudeur par exemple, les restrictions de liberté justifiées par des considérations morales
sont rarement des interdictions générales et absolues. Dans le méme sens, et en dépit des
¢léments contredisant parfois cet état du droit dans la genése de la loi de 2010, les
comportements individuels comme la polygamie ou I'inceste « de fait»°® ne sont pas
proscrits. Les jurisprudences du Conseil constitutionnel relatives a la polygamie et a 1’inceste

ne concernent aucunement des interdictions générales et absolues, mais des dispositions

39« (....) considérer que la polygamie ‘effective’ est seule de nature & dénoter un défaut d’assimilation, et non
pas la seule polygamie de principe (autorisée par le statut personnel), démontre le caracteére libéral de la
jurisprudence administrative », VALLAR Christian, « Le radicalisme religieux et le refus fondé d’acquisition de
la nationalité », Dalloz 2009, p. 345.
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juridiques spécifiques au droit des étrangers™’, pour ’une, et 4 la matiére contractuelle™®,

pour I’autre.

302. En second lieu, les restrictions de liberté relevées se rapportent souvent, de pres
ou de loin, a la morale sexuelle. Bien que celle-ci puise certainement ses origines dans une
morale religieuse, historique, au sein de laquelle les relations hommes-femmes, le rapport aux
mceurs ou la nudité du corps font I’objet de prescriptions diverses, ce n’est pas sous cet angle
que les mesures de restriction de liberté adoptées par I’Etat s’inscrivent. Elles ne se justifient
pas par la protection d’une quelconque morale objective ou transcendante, mais plutot par la
protection des « meeurs courantes les plus répandues car considérées comme dignes
d’approbation au regard de la morale sociale qui est la conception du bien et du mal définie
par un groupe social dominant et partagée par la majeure partic de la société » ™. Ces
conditions sont « vitales pour la société »° ', non pas parce qu’elles reflétent le comportement
moyen, normal des individus vivant en société, mais plutdt parce qu’un comportement
s’¢loignant trop de ce qui « se fait » ou « ne se fait pas » en société est susceptible de créer

des troubles a la vie pacifique en société.

303. Le Professeur Michel van de Kerchove a bien mis en exergue les difficultés, pour
une autorité, a déterminer les comportements sociaux contrevenant a des considérations
morales. Ce sont certainement ces difficultés, ainsi que la libéralisation des mceurs et la
promotion de la liberté¢ individuelle qui ont participé de la régression des incriminations
justifiées par des considérations morales, et de la coexistence pacifique d’une diversité¢ de

valeurs et de comportements.

% Idem dans le contentieux de la nationalité : les comportements individuels peuvent étre pris en compte pour

accorder ou non la nationalité francaise, mais ceux-ci ne font pas pour autant I’objet d’une interdiction générale
et absolue, v. §410 et s. infra.
°% La seule prohibition pénale relative a I’inceste concerne les relations sexuelles entre une personne mineure et
une personne majeure. Dans le Code pénal, cette interdiction s’inscrit dans un objectif de protection des
personnes vulnérables, les enfants, qui peuvent étre soumis a la pression d’un parent.
3% VINCENT-LEGOUX Marie-Caroline, L ordre public : étude de droit comparé interne, Paris, PUF, 2001, op.
g:lig., p. 396 (elle définit notamment la « moralité publique »).

Ibid.
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SECTION 2. L’ AJUSTEMENT INDISPENSABLE DE L’ORDRE PUBLIC

IMMATERIEL POUR PARVENIR A L’ INTERDICTION DU 11 OCTOBRE

2010 : LES NOUVEAUX LEXIQUES DE L’ORDRE PUBLIC IMMATERIEL

304. Au regard de I’affaiblissement de ’ordre public immatériel en droit positif, la
genese de la loi du 11 octobre 2010 revét un intérét certain. En effet, cette loi a pour objet de
limiter un comportement individuel qui ne porte pas atteinte aux droits et libertés d’autrui, elle
instaure une interdiction générale et absolue, et elle est justifiée par la protection de 1’ordre
public immatériel. Dés lors, deux questions se posent. Quel est le contenu de cet ordre public
immatériel, qui de toute évidence n’entretient pas de rapport particulier a la morale sexuelle ?
De quelle « morale » reléve-t-il : d’une morale sociale, qui se rapporte a la conception du bien
et du mal de la majeure partie de la collectivité, ou d’une morale objective et transcendante,

qui s’impose par le haut ?

305. 11 apparait que ’ordre public immatériel, tel que mobilisé dans le processus
d’élaboration de la loi du 11 octobre 2010, méle inextricablement ces deux versants de la

morale.

306. 11 est néanmoins possible de distinguer, a partir des éléments relevés dans les
corpus de ce processus, deux types de lexiques pour qualifier cette dimension immatérielle de
I’ordre public. D’une part, la dissimulation du visage dans 1’espace public doit étre interdite
parce qu’elle porte atteinte a 1’ordre public social, ou sociétal, en vertu duquel le visage a une
place centrale dans la vie en société (§1). D’autre part, cet argumentaire est confondu avec
d’autres considérations, qui justifient I’interdiction de la dissimulation du visage, et plus
spécifiquement du voile intégral, par la protection de ce qu’il est possible de qualifier d’ordre

public républicain (§2).
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§1. La construction de 1’ordre public sociétal

307. Les notions d’ordre public «social » ou « sociétal » n’apparaissent pas toujours
explicitement dans le corpus de la genése de la loi du 11 octobre 2010. Néanmoins, 1’analyse

des rapports parlementaires en révele des éléments de contenu.

D’une part, ceux-ci sont, le plus souvent, tirés de la « conception renouvelée »°'' de
I’ordre public immatériel que le Conseil d’Etat propose dans son Efude de mars 2010. Bien
que le Conseil d’Etat ne se référe pas a la notion d’ « ordre public sociétal », la définition
qu’il donne de I’ordre public immatériel s’en rapproche : « I’ordre public répond a un socle
minimal d’exigences réciproques et de garanties essenticlles de la vie en société »°'2. 1l
convient de préciser que, si cet extrait est trés souvent mentionné dans les rapports, le Conseil
d’Etat décourage fortement le recours a ces éléments pour justifier une restriction de

/513

liberté’”. Or, cette recommandation du Conseil d’Etat — de ne pas procéder a «un

. . 514 . .y, ,
changement aussi profond de notre ordre normatif » - n’est jamais évoquée.

D’autre part, les rapports parlementaires indiquent des éléments de contenu plus précis, et

relatifs a la dissimulation du visage dans I’espace public.

La place du visage dans I’interaction sociale y est centrale : I’individu qui dissimule son
visage dans l’espace public porte atteinte aux autres individus, en leur refusant toute
possibilité d’échanger (A). Cet argument s’appuie sur les valeurs sociales, et sur une
multitude de notions s’y rapportant : le vivre ensemble, le pacte social, la fraternité. Plusieurs

propositions sont formulées pour rattacher cet ordre public social au droit positif (B).

! FRANCE. CONSEIL D’ETAT, Etude relative aux possibilités juridiques d’interdiction du port du voile intégral,

30 mars 2010, p. 26.

12 Ibid., p. 26 ; v. dévt. p. 26-27.
B 1bid., p. 28.

34 1bid., p. 28.
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A. La place centrale du visage dans la société francaise

308. Deux éléments peuvent étre relevés, dans la genese de la loi du 11 octobre 2010, a

I’égard de la notion d’ordre public sociétal.

309. D’une part, les différents documents ont en commun de mettre en exergue
I’importance du visage dans I’interaction sociale, et divers termes sont mobilisés pour justifier
I’interaction (le « vivre ensemble », le « pacte social », la « fraternité »). Il convient de donner

quelques exemples.

310. Dans une partie consacrée a « la remise en cause du vivre-ensemble »°'°, I’étude
d’impact explique que la dissimulation du visage « heurte plusieurs valeurs essentielles, qui
constituent le pacte républicain et sont représentatives de principes fondamentaux de la
société frangaise »°'°. En effet, « la dissimulation du visage dans I’espace public a pour effet
de rompre le lien social. Elle manifeste le refus du ‘vivre-ensemble’ »°'. Par ces termes, et
bien que 1’é¢tude d’impact n’évoque la notion d’ordre public immatériel (sociétal) a aucun
moment, elle y renvoie implicitement. Le fondement juridique de la loi se justifie donc par la
relation que les individus entretiennent les uns avec les autres dans 1’espace public, un
« vivre-ensemble » érigé comme un élément essentiel du pacte social, et qui justifie donc la
restriction d’une liberté qui y porte atteinte. Ainsi qu’il est indiqué dans 1’étude : « cette

pratique est, en soi, porteuse d’une violence symbolique qui déstabilise le pacte social »°'*.

311. Le rapport n° 2646, déposé par Madame Bérangere Poletti, n’évoque pas non plus la
notion d’ordre public immatériel, mais y fait implicitement référence : le rapport explique
ainsi que la dissimulation du visage porte atteinte a 1’ordre public matériel, notamment a la
sécurité publique, et précise : « mais cette pratique est contraire au pacte social qui s’incarne

dans la notion francaise de fraternit¢é impliquant que chacun accepte de montrer son

313 FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Etude d’impact sur le projet de loi interdisant la dissimulation du
visage dans [’espace public, Mai 2010, p. 5.

1 1bid., p. 5.

S Ibid., p. 5 ; Iétude se référe au rapport de la Mission Gerin, et note que « les régles élémentaires de sociabilité
passent par I’échange, le regard, la parole et supposent, en toute hypothése, 1’exposition réciproque des
visages », p. 5-6.

38 1bid., p. 6.
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visage »’'°. Cette pratique est ainsi qualifiée comme un «rejet du pacte social et de la
i . r . . 520 I
fraternité », mais également comme une « atteinte au vivre-ensemble »°~". Comme 1’étude
d’impact, ce rapport s’appuie sur I’importance des relations entre les individus qui composent
la société : « dans la République, la réciprocité et I’échange sont deux notions essentielles et
la société francaise profondément marquée par la notion de ‘civilité’. Derriére ce terme, il y a
I’idée que, dans une société, les meeurs doivent étre policées, et qu’il faut respecter des régles

521 .. . .
. La dissimulation du visage est

afin de permettre un échange civilisé entre les individus »
donc appréhendée comme « une atteinte a notre code social qui correspond a un ensemble de
normes qui font consensus et dont la finalité est de faciliter 1’harmonie des rapports

. 522
Sociaux » .

312. Le rapport n° 698 déposé par Madame Christiane Hummel explique que les
différentes libertés restreintes par l’interdiction « ne sont pas absolues, il appartient en
particulier au législateur de concilier leur exercice avec un certain nombre de valeurs
représentatives de la fagon dont nous concevons notre ‘vivre ensemble’. C’est ce que fait le
projet de loi en confrontant les pratiques de dissimulation du visage dans I’espace public a la

3 Le rapport se

notion d’ordre public non matériel identifiée par le Conseil d’Etat (...) »
réfere ensuite aux « exigences fondamentales du vivre ensemble », a I’« idéal de fraternité », a
I’« exigence minimale de civilité nécessaire a la relation sociale »*>*. Enfin, le lien entre
I’ordre public immatériel tel que congu dans le rapport et la pratique litigieuse est établi : la
dissimulation du visage est contraire a 1’ordre public non matériel, « cet ensemble de
comportements, de pratiques et de prescriptions dont la violation signifie le refus des

conditions minimales de la vie sociale » car il « équivaut a un retranchement de la société, a

un refus du contrat social implicite sans lequel la société ne peut fonctionner ». Ce « refus de

' FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2646 de Mme Bérengére Poletti fait au
nom de la délégation de I’Assemblée nationale aux droits des femmes et a l’égalité des chances entre les
hommes et les femmes sur le projet de loi interdisant la dissimulation du visage dans I’espace public (n° 2520),
23 juin 2010, p. 24.

20 1bid., p. 16.

2 1bid., p. 16.

22 Ibid., p. 16.

2 FRANCE. SENAT, Dissimulation du visage dans l'espace public, les femmes, la République. Rapport
d’information n° 698 de Mme Christiane Hummel fait au nom de la délégation aux droits des femmes et a
l'égalité des chances entre les hommes et les femmes, 8 septembre 2010.

2% Ibid ; v. également FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2646 de Mme
Bérengere Poletti, 23 juin 2010, op. cit., qui se référe également aux notions de civilité, codes sociaux.
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I’autre » qui «tend a rompre le lien élémentaire nécessaire entre les membres de la

communauté frangaise » doit donc étre interdit™>.

313. Le rapport n° 2648 déposé par Monsieur Garraud, qui mentionne 1’ « ordre public
immatériel » 4 quinze reprises, reproduit la définition proposée par le Conseil d’Etat’*®,
évoque la notion de vivre ensemble a vingt reprises, et se référe aux notions d’intérét général,

d’intérét public®?’ pour justifier I’interdiction.

Il se réfere également a I’audition du Professeur Anne Levade, qui propose des éléments
plus clairs pour définir cet ordre public sociétal : « la société démocratique emporte, par
nature, des exigences. Parce que I’appartenance a la Cité suppose le lien avec ses semblables
et, par voie de conséquence, un ‘vivre-ensemble’ ou une forme de concitoyenneté, la société
démocratique interdit que la liberté individuelle se confonde avec I’autonomie intégrale qui
confinerait a la souverainet¢ de I’individu. Des concepts comme ceux d'intérét général,
d'intérét national, de santé¢ publique ou d'ordre public non matériel sont les contrepoids
indispensables aux exces de la primauté absolue des droits individuels. Ils constituent autant
de ‘soupapes de sécurité’ sans lesquels 1'Etat de droit ignorerait les enjeux collectifs et se
replierait sur lui-méme et sur 1’individualité au point de mettre en péril son existence en tant

s s 528
que société. » .

314. D’autre part, I’ordre public sociétal est présent¢ comme le fondement juridique de
I’interdiction. C’est en ce sens que s’inscrivent de nombreuses déclarations lors des débats
parlementaires précédant le vote de la loi du 11 octobre 2010. Souvent, ce sont les éléments
de définition proposés par le Conseil d’Etat qui sont mobilisés pour justifier le vote de la loi.
De surcroit, contrairement au contenu des rapports parlementaires, la notion d’ordre public

social y apparait explicitement.

2 FRANCE. SENAT, Dissimulation du visage dans l'espace public, les femmes, la République. Rapport
d’information n° 698, op. cit.

2 FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2648 de M. Jean-Paul Garraud fait au
nom de la commission des lois constitutionnelles, de la législation et de [’administration générale de la
République sur le projet de loi (n°2520) interdisant la dissimulation du visage dans [’espace public, 23 juin
2010, p. 7 et 16-18. Idem in FRANCE. SENAT, Rapport n° 699 de M. Francois-Noél Buffet fait au nom de la
commission des lois sur le projet de loi [n° 675 (2009-2010)] interdisant la dissimulation du visage dans
l'espace public, 8 septembre 2010 (qui se réfere également a la dignité).

2T FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2648 de M. Jean-Paul Garraud, op. cit.,
p. 18.

28 Ibid., p. 19.
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315. Ainsi, lors de la discussion publique a I’Assemblée nationale, le 7 juillet 2010°%,

Madame Francgoise Briand annonce qu’elle votera sans réserve ce texte qui « réaffirme notre
attachement a une certaine vision de I’ordre public social et de la vie en société ». Madame
Michele Alliot-Marie, garde des Sceaux, explique également le projet de loi en se référant a la
protection de I’ordre public social. Lors de la discussion du projet de loi a 1’Assemblée
nationale le 6 juillet 2010°*°, elle explique dans un premier temps que le périmétre général de
I’interdiction découle du fondement d’ordre public immatériel : ainsi, concernant la premicre
disposition du projet de loi, « la portée de I’interdiction se déduit de son fondement juridique
lui-méme. L’interdiction est générale dans tout I’espace public. Elle repose sur un fondement
constitutionnel, I’ordre public social » - « on peut 1’appeler sociale, sociétale, immatérielle,
peu importe ». Madame Michele Alliot-Marie explique ensuite que « si 1’ordre public matériel
implique la proportionnalité entre le but visé et la contrainte imposée, I’ordre public social,
exprimant les valeurs fondamentales du pacte social, permet, lui, de prendre des mesures
d’interdiction générales » . La notion d’ordre public immatériel est ensuite rattachée a 1’idée
du vivre ensemble et cette interprétation du vivre ensemble la conduit a dire: « la
dissimulation du visage sous un masque ou un voile intégral est contraire a 1’ordre public

social, qu’elle soit contrainte ou volontaire ». Le méme raisonnement sera adopté lors des

532 533
0 0.

débats a I’ Assemblée nationale le 7 juillet 201 et au Sénat le 14 septembre 201

316. Lors des débats au Sénat, le 14 septembre 2010>**, Monsieur Bruno Gilles propose
un raisonnement similaire, et se référe a d’autres termes comme celui de « civilité ». Ainsi,
aprés avoir affirmé que «la dissimulation du visage, contrainte ou volontaire, sous un
masque, un bandeau ou un voile intégral est contraire a 1’ordre public social », le sénateur

¢tablit un lien entre cet ordre public et les notions de civilité et de vivre-ensemble : « regarder

32 Compte rendu intégral des débats, http://www.assemblee-nationale.fr/13/cri/2009-2010-extra/20101011.asp
33 Compte rendu intégral des débats, http://www.assemblee-nationale.fr/13/cri/2009-2010-extra/20101010.asp
31 Elle se réfere aux arréts CE, Ass., 27 octobre 1995, Commune de Morsang-sur-Orge, n° 136727, CC,
décision n°® 93-325 DC, du 13 aolt 1993, Loi relative a la maitrise de l'immigration et aux conditions d'entrée,
d'accueil et de séjour des étrangers en France, CC, décision n° 99-419 DC, du 9 novembre 1999, Loi relative au
Pacte civil de solidarite.
32 « L’ordre public social ou sociétal, composante immatérielle de la notion d’ordre public, est certes, par
nature, évolutif mais il est énoncé par I’article 10 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, il est
reconnu par le Conseil d’Etat. C’est cette notion qui a sous-tendu les décisions par lesquelles le Conseil
constitutionnel a jugé conforme a la Constitution I’interdiction de la polygamie ou celle de D’inceste,
interdictions valables sur tout le territoire national », Compte rendu intégral des débats, http://www.assemblee-
nationale.fr/13/cri/2009-2010-extra/20101011.asp
>33 Compte rendu intégral des débats,
gt}p://www.senat.fr/ seances/s201009/s20100914/s20100914 _mono.html#Nivl SOM3

1bid.
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I’autre dans les yeux n’est-il pas le ‘b-a ba’ de la civilité au sein de notre société¢ ? Vivre

. . . r 535
ensemble exige de vivre a visage découvert »°~°.

B. Le rattachement de I’ordre public sociétal au droit positif

317. Trois rapports parlementaires ainsi que plusieurs déclarations lors des débats
parlementaires justifient la nouvelle acception de 1’ordre public immatériel (sociétal) en se

référant a différents textes fondamentaux.

318. En ce sens, I’étude d’impact explique qu’en France « le pacte social trouve son
expression juridique fondamentale dans la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen,
dont I’article 4 affirme que ‘la liberté consiste & pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a
autrui’ »*°° ; en ce que la dissimulation du visage est un acte de rejet de 1’autre, elle ne peut

A . s . 53
donc étre admise dans la société francaise®’.

319. Le rapport n° 2648 déposé a 1’ Assemblée nationale par Monsieur Jean-Paul Garraud
le 23 juin 2010™* s’inscrit également dans la perspective de démontrer la validité juridique du

projet de loi’*’.

Plusieurs références juridiques sont proposées. Aprés avoir exclu la
jurisprudence administrative et le principe de dignité pour définir 1’ordre public immatériel —
ce qui confirme qu’il ne s’agit pas d’un ordre public moral mais bien sociétal - le rapport
s’appuie sur la définition proposée par le Conseil d’Etat. Le rapport procéde ensuite & un
¢largissement de la notion et se référe a plusieurs bases juridiques pour expliquer I’évolution

terminologique de 1’ordre public immatériel. Ainsi, aprés avoir qualifié cet ordre public

333 Compte rendu intégral des débats, http://www.senat.fr/seances/s201009/s20100914/s20100914.pdf, p. 6751.
3 FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Etude d’impact sur le projet de loi interdisant la dissimulation du
visage dans [’espace public, op. cit., p. 6 ; Le Rapport d’information n° 2646 de Mme Bérengere Poletti, op. cit.,
évoque également I’article 4, mais ne donne pas davantage de précisions.

37 Etude d’impact sur le projet de loi interdisant la dissimulation du visage dans [’espace public, op. cit., p. 6.
%% Lors de son intervention a I’ Assemblée nationale le 6 juillet 2010, Monsieur Jean-Paul Garraud reprend le
méme développement.

>3 FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2648 de M. Jean-Paul Garraud, 23 juin
2010, op. cit. : le rapport de la Mission Gerin et I’Etude du Conseil d’Etat ont souligné la fragilité juridique et les
risques d’adopter une telle 1égislation, « tout en donnant des pistes sérieuses pour passer outre ces risques », p.
13 ; «il est donc essentiel de démontrer que le projet de loi ne porte pas une atteinte disproportionnée a ces
libertés », p. 14.
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de « sociétal, et spécifiquement un ordre public sociétal et républicain »**°, il se référe a des
extraits de la thése de Madame Marie-Caroline Vincent-Legoux ainsi qu’a I’audition du
Professeur Guy Carcassonne par la Mission Gerin. Ce « socle minimal » tiré¢ de la définition
donnée dans I’Etude du Conseil d’Etat est élargi et « a pu s’incarner, depuis la Révolution
frangaise, dans différentes notions et sous différentes appellations, qui font encore partie, pour
la plupart, de nos textes les plus fondamentaux »**' : I’article 5 de la DDHC se référe a la
« société », article qui a une valeur constitutionnelle et qui peut fonder la dissimulation du
visage dans I’espace public™** ; en 1848 cela prend le nom de « fraternité » qui figure dans la
devise républicaine mais également dans ’article 72-3 de la Constitution et si cette notion n’a
pas eu de consécration juridique, notamment au niveau constitutionnel, « on ne saurait estimer
pour autant qu’elle est dépourvue de toute portée, dans la mesure ou elle a un rang

constitutionnel »°*.

Le rapport essaie donc d’établir la genése de cette notion : au XXe siecle « on a pu
entendre un certain nombre de ces valeurs sous I’expression de moralité publique »***. Enfin,
plus récemment, « on a pu appeler ce socle d’exigences fondamentales le ‘vivre-ensemble’,
qui s’incarne, au plan juridique, dans des notions telles que ‘I'intérét général’ ou ‘I’intérét
public’ »**. Un certain nombre de notions viennent donc composer I’ordre public immatériel,
qui se traduirait au XXe siécle par la notion de vivre-ensemble. La référence a « I’intérét
général » et a « 'intérét public » n’est pas explicitée davantage, peut-étre parce qu’elle ne
reléve pas de I’évidence. Le rapport conclut simplement que « cette conception de 1’ordre
public immatériel ou sociétal comme socle d’exigences fondamentales est donc fortement

ancrée dans notre tradition juridique et inscrite dans le bloc de constitutionnalité »**,

320. Dans une perspective similaire, dans les débats parlementaires, il est possible de
relever les déclarations de Madame Nicole Ameline, qui explique : «si, en 1789, cet
ensemble de régles se définissait par le concept de société, il prit au fil de I’histoire le sens de
‘vivre ensemble’ ou, mieux encore, de fraternit¢ ». Monsieur Philippe Goujon propose

¢galement une justification juridique a 1’¢largissement de I’ordre public immatériel : « Il

0 1bid., p. 17.
S 1bid., p. 17.
2 1bid., p. 19.
3 1bid., p. 17.
> Ibid.

3 1bid, p. 18.
>4 Ibid.
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s’agit de défendre 1’'un de nos principes républicains fondateurs, qui s’est incarné de
différentes manicres depuis la Révolution frangaise. On 1’a ainsi appelé ‘la société’ dans la
Déclaration des droits de I’homme et du citoyen. Puis, on lui donna le nom de ‘fraternité’ en
1848, de ‘moralité publique’ au début du xx°siécle et, plus récemment, celui de ‘vivre
ensemble’ ». Enfin, lors des débats du 7 juillet 2010 a 1’Assemblée nationale, Madame
Chantal Robin-Rodrigo rattache la définition proposée par le Conseil d’Etat au droit positif en
expliquant que le Gouvernement aurait pu se fonder sur une norme constitutionnelle

exprimant la méme idée : la fraternité, consacrée a I’article 2 de la Constitution.

321. Si plusieurs justifications juridiques sont proposées pour légitimer le recours a
I’ordre public social ou sociétal, il faut également souligner I’importance du « consensus »
social a I’égard de la dissimulation du visage dans 1’espace public. En effet, en France, il
existe un consensus social en vertu duquel les individus communiquent et interagissent entre
eux a visage découvert. Ce consensus, s’il peut étre interprété comme faisant partie des

. . 1., 54
« questions de civilité »**’

, est si fondamental qu’il légitimait, selon plusieurs rapports et
débats parlementaires, I’intervention du législateur. Il faut noter a cet égard que 1’étude
d’impact se référe a la notion de « consensus », qui légitime le recours a la loi: 1’étude
mentionne le «large consensus, mis en évidence par les travaux menés par la mission
d’information parlementaire : le port de ce vétement ne peut étre toléré sur le territoire

national »*%.

322. Ces différents éléments semblent se rattacher a une forme de morale sociale, a
laquelle les autorités peuvent recourir lorsqu’une pratique ou un comportement provoquent ou

sont susceptibles de provoquer des troubles a la vie en société. Dans cette perspective, il ne

%" Madame Anne Gotman, chargée de recherches au CNRS, « a estimé que ces exigences portées par le projet

de loi n’étaient pas véritablement des conditions de 1’autonomie de I’individu dans la démocratie mais plutot des
questions de civilité¢ », FRANCE. SENAT, Dissimulation du visage dans ['espace public, les femmes, la
République. Rapport d’information n° 698 de Mme Christiane Hummel, 8 sept. 2010, op. cit.

> FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Etude d’impact sur le projet de loi interdisant la dissimulation du
visage dans l’espace public, op. cit., p. 11, dans le méme sens, p. 13 : « large consensus qui émerge contre la
pratique du port du voile intégral ». Il convient de souligner que le « consensus général au sein de la société
francaise » renvoie ici au « souci de préserver les régles essentielles de vie sociale et d’assurer le respect de la
dignité de la personne humaine », p. 14-15 ; Dans le méme sens, lors des débats au Sénat, le 14 septembre 2010,
Monsieur Frangois-Noél Buffet évoque un « large consensus » sur la question, qui comprend la dignité de la
personne ainsi qu’une exigence morale collective.
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s’agit aucunement d’imposer un ordre moral, la Morale, mais plutdt de garantir les conditions

de la vie en société.

323. Néanmoins, ces développements sont mélés, voire confondus, avec d’autres
considérations qui semblent se détacher de la régle tacite selon laquelle, en France, les
individus ne se voilent pas le visage dans I’espace public. Dans cette seconde perspective,
I’ordre public immatériel est défini par référence aux « valeurs républicaines » et, il

semblerait que ce soit le voile intégral qui soit incompatible avec les valeurs de 1’Etat.

§2. L’aveénement de 1’ordre public républicain

324. L’ordre public républicain n’apparait pas formellement dans les rapports et débats
parlementaires. Il est toutefois patent dans les justifications avancées pour adopter une loi
d’interdiction générale. En effet, toutes définissent 1’ordre public immatériel par référence aux

« valeurs républicaines ».

325. Si les considérations relatives a la place du visage dans I’interaction sociale et a la
fraternité peuvent faire partie des « valeurs républicaines », I’étude du dossier 1égislatif révele
un contenu beaucoup plus étendu. Les valeurs républicaines revétent deux caractéristiques :
d’une part, elles sont conjuguées avec les principes de dignité et d’égalité des sexes ; d’autre
part, elles se rapportent a une certaine forme d’extranéité*”. Dans ce cadre, I’objet de
I’interdiction n’est plus la dissimulation du visage en général, mais le port du voile intégral en
particulier. En d’autres termes, le voile intégral n’est pas interdit uniquement parce qu’il
dissimule le visage, mais parce qu’il se rapporte a un systeme de valeurs qui s’oppose aux
valeurs de la République (A). De ce fait, il appartient au législateur d’intervenir pour définir

ces valeurs (B).

¥ LABORDE Cécile, « Républicanisme critique vs républicanisme conservateur : repenser les ‘accomodements

raisonnables’ », Critique internationale, n° 44, 2009/3, p. 19 ; HENNETTE VAUCHEZ Stéphanie, « La burqa
la femme et 1’Etat. Réflexions inquiétes sur un débat actuel », Raison publique, 12 mai 2010, [http://www.raison-
publique.fr/article317.html, consulté le 28/08/2018]
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A. La nouvelle définition de 1’ordre public immatériel par les « valeurs républicaines »

326. Si I’étude d’impact se référe au « vivre-ensemble »”>’ comme premier élément des
« valeurs essentielles, qui constituent le pacte républicain (...) »”', elle y ajoute la dignité,
I’égalité entre les sexes, et I’ordre public matériel. La suite de I’étude explique que le projet
de loi « réaffirme les valeurs républicaines » %, ce qui élargit considérablement le contenu du

fondement de I’interdiction.

327. Le rapport n° 698, déposé par Madame Christiane Hummel’”, indique que la
pratique du port du voile intégral est une «négation des valeurs essentielles de la
République », et précise que le projet de loi confronte « les pratiques de dissimulation du
visage dans 1’espace public & la notion d’ordre public immatériel identifiée par le Conseil
d’Etat, expression juridique des valeurs de la République, ce fondement doit nous permettre
de bannir de I’espace public une pratique incontestablement négatrice de la dignité et de
I’égalité des femmes ». La suite du rapport compléte cette justification par des éléments qui
comportent une certaine forme d’extranéité : ce « refus de 1’autre » qui « tend a rompre le lien
¢lémentaire nécessaire entre les membres de la communauté frangaise » - notion mobilisée
notamment dans un arrét du contentieux de la nationalité®>* - doit étre interdit, les libertés les
plus essentielles ne peuvent étre utilement évoquées « au regard de la violence latente et du

caractere étranger a nos meeurs des pratiques visées ».

328. Les débats parlementaires réveélent également cette conjugaison de notions et cette
dimension républicaine de 1’ordre public. Lors des débats a 1’ Assemblée nationale le 7 juillet
2010°>°, Madame Chantal Robin-Rodrigo explique : « le projet de loi s’appuie sur nos valeurs

républicaines et en rappelle la force : ’ordre public, le respect de la dignité de la personne,

>3 FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Etude d’impact sur le projet de loi interdisant la dissimulation du
visage dans [’espace public, op. cit., p. 5.

> Ibid.

32 1bid., p. 11.

3 FRANCE. SENAT, Dissimulation du visage dans l'espace public, les femmes, la République. Rapport
d’information n° 698 de Mme Christiane Hummel fait au nom de la délégation aux droits des femmes et a
l'égalité des chances entre les hommes et les femmes, 8 septembre 2010.

>*CE, SSR, 26 mai 2008, Mme Mabchour, n° 286798.

>33 ASSEMBLEE NATIONALE, Compte rendu intégral, http://www.assemblee-nationale.fr/13/cri/2009-2010-
extra/20101011.asp
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I’égalité entre les hommes et les femmes ». Dans le méme sens, lors des débats au Sénat, le 14
septembre 2010, Monsieur Frangois Fortassin explique que «la loi constitue un dernier
recours nécessaire pour rappeler solennellement la primauté des valeurs républicaines. Ce
projet de loi souligne ainsi, avec gravité, que ces valeurs mettent en relief 1’ordre public, la

dignité de la personne et I’égalité entre les sexes » "

329. Lors de la séance du 6 juillet 2010 & I’ Assemblée nationale®’, Madame Bérengére
Poletti explique quant a elle que le projet de loi poursuit trois objectifs : « protéger le pacte
républicain, maintenir 1’ordre public et [libérer, parfois malgré elles, les femmes qui
dissimulent leur visage aux yeux de leurs semblables ». La député évoque plusieurs notions
pour justifier le recours a I’interdiction : il s’agit de « préserver notre héritage humaniste (...)
les promoteurs du voile intégral portent atteinte a la devise de la République — liberté, égalité,
fraternité — et j’ajouterai a la dignité. Ils tentent subrepticement d’imposer dans I’espace
public leur loi particuliére, leur loi ségrégationniste, a la place de la loi commune.(...) Le
voile intégral symbolise des valeurs contraires a celles de la République, il menace également
I’ordre public. (...) Ce motif peut a lui seul fonder une interdiction de tout vétement masquant
le visage. Le premier devoir du législateur et des maires, est-il besoin de le rappeler, est de
protéger ’ordre public ». Lors de la discussion publique a 1’Assemblée nationale du 7 juillet
2010, Monsieur Philippe Goujon conjugue également différentes notions : « subsistent les
motivations espérées mais juridiquement fragiles : égalit¢ hommes-femmes, dignité, laicité
dans I’espace public. La notion d’ordre public immatériel vient heureusement au secours de
ces valeurs ». Dans le méme sens, Monsieur Jacques Myard affirme que 1’ordre public
immatériel s’étend aux valeurs qui motivent I’adoption du projet. Ainsi, en une unique phrase,
le député ¢largit de facon disproportionnée la notion d’ordre public immatériel : la notion
« recouvre un certain nombre de régles et inclut le principe de laicité, qui sous-tend le vouloir-

vivre ensemble ».

330. Lors de la discussion du projet de loi & I’ Assemblée nationale le 6 juillet 2010,
Madame Michele Alliot-Marie rapproche ¢également les valeurs républicaines des
considérations relatives au voile intégral : cela « revient a se retrancher de la société nationale,
a rejeter ’esprit méme de la République qui est fondé sur le désir de vivre ensemble. Le voile

intégral dissout I’identité d’une personne dans celle d’une communauté. 11 remet en cause

556 1bid.
557 Ibid.
558 Ibid.
559 Ibid.
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I’idée d’intégration fondée sur 1’acceptation des valeurs de notre société. Il exprime la
volonté de mettre en ceuvre une vision communautariste de la société. Il est donc contraire a
nos principes constitutionnels qui, eux, reposent sur 1’égalité de chacun a I’égard de la loi, a
I’égard du service public, a 1’égard de la Constitution. La portée générale et absolue de
I’interdiction qui préside au texte dont nous discutons ce soir découle de ce fondement

constitutionnel. ».

Quoi qu’il en soit, en raison de I’incertitude liée a ce fondement, 1’ancienne garde des
Sceaux conclut: « Mais, comme je le disais tout a 1’heure, a mes yeux il I’a reconnue
implicitement et, de toute fagon, ce n’est pas parce que quelque chose n’a pas été affirmé
explicitement préalablement que I’on doit y renoncer s’agissant des valeurs qui sont celles de

la République ».

331. Ainsi, quand bien méme la notion d’ordre public immatériel n’aurait pas de
précédent en droit positif, les valeurs de la République justifient cet élargissement de la
notion. Le méme raisonnement sera adopté lors des débats a I’ Assemblée nationale le 7 juillet

2010°% et au Sénat le 14 septembre 2010°°".

562 .
0°°“, Monsieur Bruno

Dans le méme sens, lors des débats au Sénat le 14 septembre 201
Gilles explique : « en ce qui concerne la dissimulation du visage sous un voile intégral, burqa
ou niqab, qu’il s’agisse d’un choix volontaire ou d’une contrainte imposée, ce phénomene,
récent, met en cause 1’idée d’intégration fondée sur 1’acceptation des valeurs de notre

République »°®.

% Lors des débats a I’Assemblée nationale, le 7 juillet 2010, Madame Michéle Alliot-Marie renouvelle son

raisonnement : « L’ordre public social ou sociétal, composante immatérielle de la notion d’ordre public, est
certes, par nature, évolutif mais il est énoncé par ’article 10 de la Déclaration des droits de I’homme et du
citoyen, il est reconnu par le Conseil d’Etat. C’est cette notion qui a sous-tendu les décisions par lesquelles le
Conseil constitutionnel a jugé conforme a la Constitution 1’interdiction de la polygamie ou celle de ’inceste,
interdictions valables sur tout le territoire national ».

%1 Tdem lors des débats au Sénat, le 14 septembre 2010, Madame Alliot-Marie estime que la régle repose sur
I’ordre public social, fondement constitutionnel, ce qui implique qu’il n’y ait pas de proportionnalité entre le
périmetre et 'interdiction, http://www.senat.fr/seances/s201009/s20100914/s20100914.pdf, p. 6732. Elle précise
que ’ordre public matériel n’est pas le fondement juridique, « notre préoccupation, en 1’occurrence, est de lutter
contre le communautarisme et de préserver le ‘vivre ensemble’. Un tel fondement ne réglerait pas les
problématiques en jeu et ne répondrait pas a notre volonté de lutter contre le communautarisme et d’assurer le
‘vivre ensemble’ », p. 6754.

*%2 Ibid.

% 1bid., p. 6751.
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B. L’intervention nécessaire du législateur pour définir les « valeurs républicaines »

332. Comme cela a été précis¢, 1’ordre public immatériel a été invoqué comme fondement
juridique de I’interdiction pour justifier son caractére général. L ’ordre public républicain, et
plus précisément les « valeurs républicaines », ont pu étre rattachées, dans certains débats
parlementaires, a une décision du Conseil constitutionnel, du 13 aoGt 1993 relative a la
maitrise de 1’immigration564, ou a une autre décision du Conseil, du 7 aott 2008, relative a la
loi portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail®®. Seuls ces
deux exemples semblent justifier un éventuel recours aux « valeurs républicaines », et

566
1

démontrer que, bien qu’elle soit implicite dans la jurisprudence du Conseil™”, « cette notion

élargie de I’ordre public immatériel n’est pas inédite »**.

333. Ainsi, contrairement a 1’ordre public sociétal, a I’appui duquel plusieurs dispositions
juridiques ont été proposées, 1’ordre public républicain ne se justifie que trés peu par des
fondements juridiques. Cette redéfinition de 1’ordre public est davantage justifiée sur le terrain
de la légitimité du choix politique qu’elle constitue. Les rapports et débats parlementaires
mettent tous en exergue la 1égitimité, pour le 1égislateur, de redéfinir I’ordre public immatériel

pour adopter la loi. Il convient de donner quelques exemples.

334. Le rapport d’information déposé par Madame Christiane Hummel explique que « le
projet de loi propose un choix politique au sens le plus noble du terme, un choix de société, et

il appartient au législateur d’assumer pleinement sa responsabilité en la matiére. (...)I'Etat est

s6d CC, décision n° 93-325 DC, du 13 aolt 1993, Loi relative a la maitrise de l'immigration et aux conditions
d'entrée, d'accueil et de séjour des étrangers en France, mentionnée par Michele Alliot-Marie, lors de la
présentation du projet de loi le 6 juillet 2010 ; idem Frangois-Noél Buffet, Sénat, 14 septembre 2010.

>3 Décision n° 2008-568 DC du 7 aoit 2008, Loi portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du
temps de travail, mentionnée par Francois-No€l Buffet au Sénat, 14 septembre 2010,
http://www.senat.fr/seances/s201009/s20100914/s20100914.pdf, p. 6735.

%% Frangois-Noél Buffet déclare : « ‘vie familiale normale’, ‘valeurs républicaines’ : I’ordre public renvoie a des
principes qui n’ont pas nécessairement de transcription explicite dans notre Constitution », ibid. Il faut préciser
que contrairement a Michele Alliot-Marie, il associe ce fondement au respect de la dignité de la personne, les
deux notions solidifient selon lui I’interdiction.

7 Ibid.
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investi de responsabilités éminentes lui permettant de définir les modalités éthiques du vivre-

cyLr . . . 568
ensemble des membres de la société. Et c'est bien de cela qu'il s'agit en l'occurrence »™".

335. Lors des débats parlementaires, Madame Michele Alliot-Marie explique que : « a
mes yeux il [le Conseil constitutionnel] I’a reconnue implicitement [la notion d’ordre public
immatériel] et, de toute fagon, ce n’est pas parce que quelque chose n’a pas été affirmé
explicitement préalablement que I’on doit y renoncer s’agissant des valeurs qui sont celles de

la République »°%’.

336. Le législateur intervient donc pour définir les « valeurs républicaines », entendues
comme un ensemble de valeurs qui sont celles de la République. Le rapport n° 2646 précise
qu’il s’agit d’un « signal fort pour exprimer clairement notre attachement a notre modele
politique. La République se doit de réagir et d’adopter une loi interdisant ce comportement,
sans omettre d’expliquer pourquoi il est contraire aux régles du vivre ensemble et de la laicité
républicaine »°"°. Quelques pages plus loin, le rapport explique que « la condamnation doit
étre unanime sous peine de conduire a terme a la remise en cause de notre mod¢le politique et
notre pacte social »° .

337. Lors des débats a 1’Assemblée nationale, le 6 juillet 2010, Monsieur Jean-Paul
Garraud déclare : « et si, malgré tout, il subsistait un risque juridique, nous devons 1’assumer
pleinement. C’est a nous d’assumer cette charge, c’est a nous de prendre cette responsabilité,
la décision politique nous appartient (...). Il est du devoir des responsables politiques
d’assumer leurs choix, d’affirmer nos valeurs, de rappeler notre histoire, notre identité, notre
culture ». Dans le méme sens, Monsieur Jean-Claude Guibal explique, lors des débats a
I’ Assemblée nationale le 7 juillet 2010, « il me semble essentiel que nous votions de manicre

claire et massive le refus de la burqa dans notre espace public si nous voulons éviter a terme

%8« Le face-a-face est une condition tellement banale de la vie sociale, une condition tellement essenticlle de la
reconnaissance en l'autre d'un fu digne de considération, une condition tellement vitale du fonctionnement de la
démocratie que 1'on peine a aligner de savantes justifications. Il faut rappeler que la possibilité de saisir un regard
au milieu d'un visage est une exigence incontournable de la relation interpersonnelle sans laquelle la démocratie
serait une coquille vide. Enfin, il faut redire que le refus de montrer son visage dans l'espace public, 1a ou tout un
chacun posséde le droit incoercible de croiser librement ses semblables, équivaut a un retranchement de la
société, a un refus du contrat social implicite sans lequel la société ne peut fonctionner », FRANCE. SENAT,
Dissimulation du visage dans l'espace public, les femmes, la République. Rapport d’information n° 698 de Mme
Christiane Hummel, op. cit.

% ASSEMBLEE NATIONALE, Compte rendu intégral des débats, http://www.assemblee-
nationale.fr/13/cri/2009-2010-extra/20101010.asp

37 FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2646 de Mme Bérengeére Poletti, op. cit.,
p-7.

M Ibid., p. 17.
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la remise en cause de notre modele politique et de notre pacte social » ; et Monsieur Jean-
Christophe Lagarde : « c’est bien I’affirmation politique d’une conception de la personne
humaine, de la société, et des relations entre ses membres dont il est question lorsque nous

parlons de voile intégral ».

72

\

338. 1l s’agit donc d’une « réponse politique ferme »”’> en réaction & un systéme de
valeurs qui n’est pas compatible avec celles de la République. En d’autres termes, ce n’est pas
uniquement parce que I’individu qui se dissimule le visage adopte un comportement en totale
opposition avec les conditions de la vie en société que sa liberté est limitée, c’est aussi et
surtout parce qu’en se dissimulant le visage — ou, plus précisément, en portant le voile intégral

-, il entre en opposition avec les valeurs que définit la République.

339. Trois implications résultent de ces éléments. D’une part, cela implique de porter « un
jugement de valeur » sur un systéme axiologique individuel ou collectif, et de déterminer un
ensemble de valeurs auxquelles il contrevient. D’autre part, cela implique de distinguer le
«bon » systtme du « mauvais » systtme de valeurs, autrement dit, de renouer avec une
certaine forme de « morale objective » et transcendante, qui s’impose par le haut. Enfin, ce
systtme de valeurs républicaines 1égitime une restriction de liberté. Dans ce cadre, le
comportement de 1’individu est certes limité parce qu’il perturbe la vie sociale, mais surtout

parce qu’il contrevient aux valeurs de I’Etat.

340. Les ¢léments de contenu proposés dans les rapports et débats parlementaires
précédant le vote de la loi du 11 octobre 2010 pour définir I’ordre public immatériel et
justifier I'interdiction sont diffus, et intriqués. Deux catégories peuvent néanmoins é&tre

distinguées.

341. La premicere renvoie a un ordre public social et porte spécifiquement sur la place
p p p pecitiq p
du visage dans la société frangaise’”. Cet ordre public social peut lui-méme faire 1’objet de

deux argumentations différentes.

"*Madame Robin-Rodrigo, v. Compte rendu intégral des débats, http://www.assemblee-nationale.fr/13/cri/2009-

2010-extra/20101010.asp
373 Monsieur Frédéric Dieu reléve en ce sens une « promotion sociale du visage », DIEU Frédéric, « Le droit de
dévisager et I’obligation d’étre dévisagé : vers une moralisation de I’espace public ? », JCP 4 2010, p. 2355.
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L’une s’inscrirait dans une perspective horizontale, selon laquelle I’individu qui se
dissimule le visage agresse, d’une certaine fagon, les individus qui vivent avec lui en société.
En coupant toute possibilité¢ d’interaction sociale, I’individu qui se dissimule le visage fait fi

. . , . N . .« ., ,574
du lien social nécessaire a la vie en société’’

. En ce sens, I’exemple du délit d’exhibition
sexuelle a été mobilisé dans certains rapports et débats parlementaires, parce qu’il répondrait
a une logique similaire. En effet, le Conseil d’Etat estime « qu’il s’agit d’un ‘comportement

. , . . 575
qui est regardé comme agressant par nature les personnes qui y sont exposées’ »° .

L’autre s’inscrirait dans une perspective verticale, selon laquelle le législateur
détermine les normes sociales sans lesquelles la vie en société ne peut étre troublée et les
consacre en droit. Dans ce cadre, I’ordre public social se rapproche en réalité de la moralité
publique, ou d’une forme de morale sociale, qui traduirait I’existence d’un consensus selon
lequel, en France, il est tacitement admis que chacun circule le visage découvert dans 1’espace
public. Comme le note le Professeur Guy Carcassonne, auditionné par la Mission Gerin, « Les
codes sociaux font qu’il y a des ¢éléments de notre corps que I’on cache, d’autres que 1’on
montre. Peut-étre dans mille ans exposera-t-on son sexe et dissimulera-t-on son visage, pour
le moment, c’est 1’inverse qui est unanimement admis »°'°. Le législateur, face au non-respect
de cette exigence, lui donne une force obligatoire en adoptant une mesure de restriction de
liberté¢®”’. Cette argumentation se situe en réalité & la convergence des approches horizontale
et verticale : ¢’est parce que I’existence d’un code social fait consensus dans la société que le

législateur 1’érige en régle de droit.

342. La seconde catégorie renvoie a l’ordre public républicain et, s’il n’exclut
évidemment pas ces différents arguments, il semble néanmoins étre plus étendu’’®. L’étude
des corpus précédant le vote de la loi révéle en effet la prédominance des « valeurs
républicaines », parmi lesquelles ou aux cotés desquelles se trouve(nt) la « dignité » et/ou

I’« égalité¢ des sexes », pour définir ’ordre public immatériel et justifier la mesure de

3™ (C’est notamment I’approche retenue par CEDH, Gde ch., 1 juillet 2014, S.A.S ¢. France, n° 43835/11, v.
§568 et s. infra.

"> FRANCE. ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n° 2648 de M. Jean-Paul Garraud, op. cit.,
p. 18.

>7® FRANCE.ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information n°® 2262 de M. André Gerin fait au nom de la
mission d’information sur la pratique du port du voile intégral sur le territoire national, op. cit., p. 121.

377 C’est une « affirmation contraignante, de valeurs sociales reflétant I’état de la société a un moment donné »,
DIEU Frédéric, « Le droit de dévisager et I’obligation d’étre dévisagé : vers une moralisation de 1’espace public
?», art. cit., p. 2355.

38 En revanche, Monsieur Frédéric Dieu estime qu’ « en adoptant cette loi, le 1égislateur retient pour la premicre
fois une conception positive et substantielle de 1’ordre public, y incluant les valeurs de la République qui sont un
autre nom des valeurs sociales communes », (souligné par nous), /bid.
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restriction de liberté. Le recours a ces notions traduit deux idées qui, de pair, conduisent a
affirmer que la dissimulation du visage, ou plus exactement le port du voile intégral, releve

d’un systeme de valeurs incompatible avec I’ordre public républicain.

D’une part, le voile intégral est présenté comme étant intrinséquement contraire a
I’égalité des sexes et/ou a la dignité. Comme dans I’arrét du « lancer de nain », c’est une
morale objective et transcendante, un jugement de valeur, qui permet d’opposer des principes
a I’exercice d’une liberté. De plus, en dépit de toute référence explicite au caractere religieux
du comportement visé, le recours a la notion d’égalité des sexes pour justifier I’interdiction

traduit clairement cette idée.

D’autre part, le recours aux valeurs républicaines peut laisser penser, eu égard
notamment aux formulations telles que « La burga n’est pas la bienvenue sur le territoire de la
République »°”°, ou « La République se vit a visage découvert » ™", que « I’argumentaire
républicain glisse vers une logique culturaliste, qui ethnicise et ‘altérise’ les pratiques
musulmanes »”*'. Le débat autour du voile intégral s’est en effet inscrit dans une
dimension « fortement exclusive », et s’est toujours présenté « comme un débat relatif a
1’Autre, a I’étranger »**~. Dés lors, le port du voile intégral cristallise une opposition entre

deux systémes de valeurs, I’un religieux et étranger, 1’autre politique et national.

343. 1l convient de souligner et d’insister sur le fait que cette distinction des ordres
publics social et républicain est une construction, et que les éléments relevés dans le processus
d’élaboration de la loi ne sont pas aussi catégorisés. Il était néanmoins nécessaire de repérer
les raisonnements sous-jacents et les arguments proposés pour définir I’ordre public
immatériel, puisque cette notion a tout de méme permis d’adopter une interdiction générale et

absolue.

> GABIZON Cécilia, « Sarkozy : ‘La burga n’est pas la bienvenue’ », 25 juin 2009, Le Figaro.

%0 Affiche distribuée dans les lieux et services publics afin d’informer de I’interdiction de se dissimuler le
visage, disponible sur http://archives.gouvernement.fr/ayrault/sites/default/files/fichiers_joints/affiche-a3-bd.pdf.
! LABORDE Cécile, « Républicanisme critique vs républicanisme conservateur : repenser les ‘accomodements
raisonnables’ », Critique internationale, n° 44, 2009/3, p. 20.

%2 HENNETTE VAUCHEZ Stéphanie, « Débat autour de la décision du Conseil constitutionnel n° 2010-613
DC du 7 octobre 2010, ‘loi interdisant la dissimulation du visage dans I’espace public’ », D. 2011, p. 1166
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Conclusion du Chapitre 2.

344. L’ordre public immatériel, de par son contenu évolutif, apparait comme une
breche juridique dans la protection des libertés fondamentales. Les réflexions sur son contenu,
ses caractéristiques et la Iégitimité du législateur d’y recourir pour justifier des restrictions de
liberté sont inépuisables’™. Relativement anciennes, les manifestations de 1’ordre public
immatériel en droit positif ont régressé, et le droit francais s’est inscrit dans une protection
croissante des libertés individuelles. C’est pour cette raison que le recours a cette notion pour
justifier I’interdiction générale et absolue de la dissimulation du visage dans 1’espace public a

posé de nombreuses questions.

345. 11 apparait que, d’une part, son contenu a été profondément renouvelé™®* - laissant
craindre le risque d’une « moralisation de I’espace public »*** -, d’autre part, et en outre, la
question de la Iégitimité du législateur de restreindre les libertés fondamentales sur ce

fondement se pose toujours avec acuité.

346. L’intervention pénale pour incriminer la dissimulation du visage ou le port du
voile intégral a été justifiée, tout au long du processus d’¢élaboration de la loi, par I’affirmation
d’un certain nombre de valeurs. Cette affirmation, et la volonté affichée d’interdire le port du
voile intégral dés 2009, revétaient une dimension symbolique qui pourrait étre rapprochée du
« moralisme juridique » développé par le Professeur Michel van de Kerchove. En effet et pour
rappel, le moralisme « entend justifier I’incrimination pénale d’un comportement par le seul
fait de son immoralité¢ (...). Envisagée dans toute sa rigueur, cette attitude consiste a
considérer I’immoralité d’un comportement comme une condition a la fois nécessaire et
suffisante a son incrimination, la fonction du droit pénal étant de donner pleine efficacité a la

586

morale » . Dans ce cadre, la loi revét un aspect symbolique : son adoption est présentée

comme étant nécessaire, mais son application révélera une grande tolérance, «ce qui

% v, notamment la thése de PEYROUX-SISSOKO Marie-Odile, L ordre public immatériel en droit public
frangais, Issy-les-Moulineaux : LGDJ, Lextenso éd., 2018.
¥ Cest un « profond renouvellement de la conception francaise de 1’ordre public », DIEU Frédéric, « Le droit
;ige5 dévisager et I’obligation d’étre dévisagé : vers une moralisation de I’espace public ? », art.cit., p. 2355.

1bid.
3% Y AN DE KERCHOVE Michel, « Moralité du comportement et moralité de la loi pénale : pour une éthique de
I’intervention pénale », Revue Droit et Philosophie 2014, vol. 6, p. 81.
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témoigne clairement de la volonté de séparer les deux plans »*®". Compte tenu de la faible
effectivité de la loi du 11 octobre 2010, I’on peut suggérer que cette loi reléve du moralisme
juridique, et remet ainsi la question de I’articulation entre les considérations morales et le

droit & I’ordre du jour’®.

Conclusion du Titre 2.

347. La démarche téléologique du législateur se traduit, dans le processus
d’¢laboration de la loi du 11 octobre 2010, par I’absence de prise en compte de I’ordre public
matériel comme fondement juridique de D’interdiction, et par le recours a 1’ordre public
immatériel, reconfiguré afin de parvenir a une interdiction générale de la dissimulation du

visage dans I’espace public.

348. La décision de conformité de cette loi a la Constitution, rendue par le Conseil
constitutionnel’®, saisi de fagon concomitante par les présidents de I’Assemblée nationale et
du Sénat avant I’entrée en vigueur de la loi”", est a cet égard intéressante. D’une part, le
controle opéré par le Conseil est un controle restreint, laissant ainsi une marge d’appréciation
importante au législateur’”'. D’autre part, c’est bien parce que la loi poursuit la protection de

I’ordre public qu’elle est déclarée conforme a la Constitution.

¥ Ibid., p. 83-84.

>*¥ Dans le méme sens : LANGUILLE Constantin, « Logique juridique, logique politique. Le cas de la burga »,
Le Débat 2012/5, n° 172, p. 87 : cette « séquence du voile intégral fait apparaitre une tension nouvelle et qui va
s’agrandissant entre le droit et les meeurs. Elle montre qu’un certain nombre de Frangais ne sont pas préts a
accepter les conséquences sociologiques de I’Etat de droit tel qu’il est défendu par les juristes — a savoir une
radicale diversité et 1’obligation d’accepter des manifestations religieuses ou culturelles considérées comme
choquantes ».

589 CC, décision n° 2010-613 DC, du 7 octobre 2010, Loi interdisant la dissimulation du visage dans l'espace
public.

3% GAILLET Aurore, « La loi interdisant la dissimulation du visage dans I’espace public et les limites du
contrdle pratiqué par le Conseil constitutionnel », in L 'étude des signes religieux dans [’espace public, Société,
Droit et Religion n® 2, 2011.

°l'v. notamment CHETARD Guillaume, « La proportionnalité de la répression dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel », RSC 2013, p. 51 ; LEVADE Anne, « Epilogue d’un débat juridique : ’interdiction de la
dissimulation du visage dans 1’espace public validée ! », JCP G 2010, p. 1043 ; HENNETTE VAUCHEZ
Stéphanie, « Débat autour de la décision du Conseil constitutionnel n° 2010-613 DC du 7 octobre 2010, ‘loi
interdisant la dissimulation du visage dans I’espace public’ », D. 2011, p. 1166.

170



349. Or, I’ « ordre public » mobilisé¢ par le Conseil constitutionnel n’est pas explicité

quant a son contenu. Trois éléments peuvent néanmoins étre soulevés.

En premier lieu, le Conseil recourt a I’aspect matériel de 1’ordre public en expliquant
«que le législateur a estimé que de telles pratiques peuvent constituer un danger pour la

sécurité publique » (cons. 4).

En second lieu, le Conseil semble également se rattacher a I’ordre public social tel que
développé précédemment. En effet, d’un coté, il cite I’article 5 de la DDHC parmi les normes
de référence de la décision (cons. 3). Cet article, qui permet au législateur de prévenir et
d’empécher les « actions nuisibles a la société », peut étre compris, comme le suggére le
Professeur Michel Verpeaux, comme renvoyant aux « droits des citoyens considérés comme
I’ensemble du corps social. Cet article 5 consacre ainsi un ensemble — qui ne peut étre

592 AT . JrS
2 D’un autre coté, le Conseil se référe aux

qu’assez indéterminé — de droits de la société »
« exigences minimales de la vie en société » (cons. 5), notion qui rappelle les multiples

développements autour de la place du visage dans la société francaise avant le vote de la loi.

Enfin, en troisieme lieu, bien que le Conseil ne se référe pas aux « valeurs
républicaines », le Professeur Agneés Roblot-Troizier a pu relever que « sous le voile de
I’ordre public, on trouve dissimulé le visage des valeurs républicaines, non dans leur
dimension individuelle, mais dans leur dimension collective, sociétale, et qui autorisent toutes

e . . , . . g . 593
limitations des libertés dans leur dimension individuelle »>°>.

> CODE CONSTITUTIONNEL ET DROITS FONDAMENTAUX, « Constitution de 1958 — Déclaration des
droits de ’homme et du citoyen du 26 aolt 1789 », articles 4, 5 et 10, Commentaire Dalloz. 1l faut en outre
souligner que D’article 5 permet au Conseil d’exercer un contréle moins poussé que l’article 34 de la
Constitution, généralement mobilisé pour examiner la conciliation entre les impératifs de I’ordre public et le
respect des droits garantis : en vertu de Darticle 34, les limites aux libertés « sont uniquement celles qui assurent
dans le méme leur garantie » ; dés lors, « en habilitant le 1égislateur a se dresser contre les ‘actions nuisibles a la
société’, larticle 5 revét une portée plus large que I’article 34 », GERVIER Pauline, « L’interdiction de
dissimulation du visage dans ’espace public », AJDA 2014, p. 1866.

% ROBLOT-TROIZIER Agnés, « L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », in
DUBREUIL Charles-André (dir.), L 'ordre public, Paris, Cujas, 2013, p. 309.
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Conclusion de la Partie 1.

350. Le processus d’¢laboration de la loi du 11 octobre 2010 se caractérise par un
infléchissement du droit qui se manifeste par deux phénomenes.

D’une part, I’étude juridique des notions de dignité et d’égalité des sexes, ainsi que de
leur mise en ceuvre, révele qu’elles s’inscrivent dans une axiologie libérale, en vertu de
laquelle la dignité et I’égalité des sexes sont des corollaires de la liberté. De ce fait, ces deux
notions ne peuvent pas étre mobilisées a I’encontre de I’exercice d’une liberté si celui-ci ne
porte pas atteinte aux droits et libertés d’autrui, ou a I’ordre public. L’appel a la dignité et a
I’égalité des sexes dans une régle de droit ne peut donc pas avoir pour objet ni pour effet
d’imposer un modele de comportement. Dés lors, la prépondérance du recours a la dignité et a
I’égalité des sexes dans la genése de la loi interdisant la dissimulation du visage dans 1’espace
public interroge. L’idée selon laquelle cette pratique, et plus précisément le port du voile
intégral, est une atteinte a la dignité et a 1’égalité des sexes est présentée comme une
affirmation, un postulat. Corrélativement, ces deux notions ne sont pas précisées, ni définies.
Si elles n’ont pas été retenues comme fondements juridiques de I’interdiction, parce que leur
définition juridique respective ne le permettait pas, elles ont néanmoins constitué une
motivation essentielle pour 1’adoption de la loi, ce qui conduit a en altérer le contenu
juridique. Apparait ainsi une forme de cohabitation entre, d’une part, le récit lié aux notions
de dignité et d’égalité des sexes, convoquées en faveur d’une restriction de liberté, et, d’autre

part, leur définition juridique et leur application en droit*”*.

351. D’autre part, le processus d’¢laboration de la loi du 11 octobre 2010 révele les
distorsions de 1’ordre public pour parvenir a justifier une interdiction générale et absolue. Si

I’ordre public matériel constituait un fondement juridique solide, notamment selon les termes

%% Cette cohabitation pourrait étre caractérisée, pour reprendre les termes du Professeur Alessandro Ferrari dans
une étude de la notion de « laicité », de « dignité-narrative » et « égalité des sexes-narrative », et de dignité et
d’égalité des sexes juridiques, v. FERRARI A., « De la politique a la technique : laicité narrative et laicité du droit.
Pour une comparaison France/Italie », in BASDEVANT-GAUDEMET B. et JANKOWIAK F. (dir.), Le droit
ecclésiastique de la fin du XVIII° au milieu du XX° siécle en Europe, Leuven, Peeters, 2009, p. 333-345. Elles
peuvent également étre appréhendée sous I’angle de la distinction entre « juridique » et « politique », v.
LANGUILLE Constantin, « Logique juridique, logique politique. Le cas de la burqa », art. cit., p. 87, il souligne
également le « recul de la logique juridique de I’Etat de droit, qui illustre sa fragilité ») ; v. également GAILLET
Aurore, « La loi interdisant la dissimulation du visage dans 1’espace public et les limites du contrdle pratiqué par
le Conseil constitutionnel », in L étude des signes religieux dans [’espace public, Société, Droit et Religion n° 2,
2011, qui distingue « I’argumentaire juridique de la logique politique », p. 71.; GALEMBERT Claire de,
« Forcer le droit a parler contre la burqa », RF sc. pol. 2014, p. 647.
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du Conseil d’Etat™”, il a peu été convoqué. En revanche, ceux qui soutenaient 1’adoption
d’une loi ont trouvé un consensus sur le recours a ’ordre public immatériel comme
fondement juridique de I’interdiction. Toutefois, la genese de la loi du 11 octobre 2010 révele
I’absence d’homogénéité dans la définition attribuée a I’ordre public immatériel, reconfiguré
pour justifier la restriction de liberté. L’ordre public « social » ou « sociétal » aurait pu étre
retenu et développé davantage, mais il fut dilué dans un ensemble de considérations plus
larges, alliant notamment la dignité, 1’égalité des sexes et les valeurs républicaines. Ces trois
notions furent essentiellement invoquées a 1’encontre du port du voile intégral, ce qui révéele
une tension entre le port du voile intégral, ¢’est-a-dire ’exercice de la liberté religieuse, et les

7 s 596
valeurs républicaines™®.

352. Le recours aux notions de dignité et d’égalité des sexes, connues du droit positif,
et de « valeurs républicaines », notion émergeante dans le rapport de 1’Etat et des religions,
bouleverse les cadres de référence traditionnels en matiere de régulation de la visibilité
religieuse. L’évolution du lexique constatée a I’égard du traitement politique et juridique du
religieux en 2010 conduit a se demander si le rapport d’opposition entre valeurs de la
République et liberté religieuse est circonscrit a la question du port du voile intégral ou s’il se

prolonge apres 2010.

33 FRANCE. CONSEIL D’ETAT, Etude relative aux possibilités juridiques d’interdiction du port du voile intégral,

op. cit., p. 30.

3% « Avec la complicité du Conseil constitutionnel, les valeurs de la République priment ainsi sur la liberté de la
personne », ROBLOT-TROIZIER Agnées, « L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », in
DUBREUIL Charles-André (dir.), L 'ordre public, Paris, Cujas, 2013, p. 309.
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PARTIE 2. « VALEURS DE LA
REPUBLIQUE » ET DROIT POSITIF :
UN CONFLIT DE NORMATIVITES ?

« Je soupgonnais bien qu’un carcan de traditions

et de préjugés m’emprisonnait

et que je portais des menottes jusque dans ma téte. » '

353. L’appel aux valeurs républicaines pour motiver I’interdiction du port du voile
intégral dans I’espace public révele une tension entre cette notion et la protection de la liberté
religieuse. Depuis 2010, de nombreux documents relatifs a la prise en compte du religieux par
I’Etat ont été publiés, notamment des Chartes’”® et des rapports publics®”’, et portent tous sur

600

les « valeurs de la République »” . Il est donc nécessaire de se demander s’il s’agit d’une

T GROULT Benoite, Ainsi soit-elle, Paris, Grasset, ¢d. 2018, p. V.

% De fagon non exhaustive : Charte de la laicité a I'école, 2013 ; ile-de-France. Conseil régional, Charte
régionale Ile-de-France des valeurs de la République et de la laicité, 2017 ; Provence-Alpes-Cote d’Azur.
Conseil régional, Charte du respect des valeurs de la République de la Région Provence-Alpes-Cote d’Azur,
2016 ; Ville d’Elne, Charte de partage des valeurs républicaines.

3% CLAVREUL Gilles, Laicité, valeurs de la République et exigences minimales de la vie en société. Des
principes a l’action : rapport au Ministre de 1’Intérieur, février 2018 ; LARCHER G¢érard, La Nation frangaise,
un héritage en partage : rapport au président de la République, 15 avril 2015 ; THIERRY Michel, Valeurs
républicaines, laicité et prévention des dérives radicales dans le champ du travail social : rapport a la ministre
des Affaires sociales, de la Santé et des Droits des femmes et a la secrétaire d’Etat chargée des Personnes
handicapées et de la Lutte contre I’exclusion, 31 mars 2016 ; CENTRE NATIONAL DE LA FONCTION
PUBLIQUE TERRITORIALE, La laicité. Territoriaux, nous agissons, 2016 ; FRANCE. INSPECTION
GENERALE DE L’EDUCATION NATIONALE, Séminaire des doyens : Valeurs de la République et laicité,
15-16 avril 2015.

% Dans le processus d’élaboration de la loi du 11 octobre 2010, la notion de « valeurs républicaines » est
davantage mobilisée que celle de « valeurs de la République », cette derniére domine en revanche tous les
documents publiés depuis 2010.
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manifestation de la tension existant entre « valeurs de la République » et liberté religieuse,

mise en exergue dans I’étude de la genéese de la loi du 11 octobre 2010.

354. Deux observations peuvent étre faites. D une part, les notions mobilisées dans
ces documents confirment I’évolution des cadres de référence en matiére de prise en compte
du religieux par 1’Etat. En effet, si le principe de laicité et la loi de Séparation de 1905 sont
mentionnés, ils sont dilués dans un ensemble de notions plus étendu qu’il conviendra
d’éclairer. Les conséquences de cette évolution, qui se traduisent notamment par les exigences
imposées aux sujets-croyants, conduisent a une reconfiguration des rapports de 1’Etat aux

sujets-croyants (Titre 1).

355. 11 convient de se demander si ces modifications dans le lexique de
I’appréhension du religieux emportent des conséquences sur la liberté religieuse consacrée en
droit. A cet effet, les nombreux documents publiés par I’Observatoire de la laicité®', la
Commission nationale consultative des droits de 1’homme (CNCDH)**?, I’Assemblée

603 ¢t e Comité des droits de I’homme des Nations unies

parlementaire du Conseil de I’Europe
(CDH)®* seront étudiés. Ces documents, que par commodité 1’on qualifiera de « droit
souple »°*°, apportent des précisions essentielles sur la protection juridique de la liberté
religieuse et sa mise en ceuvre par I’Etat. Ce corpus, ainsi que plusieurs décisions rendues par
le Conseil d’Etat, la Cour européenne des droits de I’homme et la Cour de justice de I’Union
européenne depuis 2010, relatives a I’extériorisation des convictions religieuses, réveélent une

démarche commune, celle de la conciliation des principes de laicité, de liberté, et d’égalité

(Titre 2).

%' De fagon non exhaustive : FRANCE. OBSERVATOIRE DE LA LAICITE, Rapport annuel, 2014-2015,
2015-2016, 2016-2017 ; - Rappel du cadre légal permettant de sanctionner les agissements contraires aux
exigences minimales de la vie en société, 14 février 2017 ; - Observations sur la ‘Charte régionale des valeurs
de la République et de la laicité’ du Conseil régional d’lle-de-France suite a la saisine du groupe EELV&A, 27
mars 2017.

%2 De fagon non exhaustive : FRANCE. COMMISSION NATIONALE CONSULTATIVE DES DROITS DE
L'HOMME, Avis sur la laicité, 26 septembre 2013 ; - Avis « Liberté, égalité, fraternité : comment rendre
effectives les valeurs de la République », 2 juillet 2015.

%9 De fagon non exhaustive : Conseil de I’Europe. Assemblée parlementaire, Résolution 1743, Islam, islamisme
et islamophobie en Europe, 2010 ; - Résolution 1887, Discriminations multiples a [’égard des femmes
musulmanes en Europe : pour 1’égalité des chances, 2012 ; - Résolution 2076, Liberté de religion et vivre
ensemble dans une société démocratique, 2015.

604 CDH, Constatations dans le cadre de la communication 2662/2015 ; - Observations finales concernant le
cinquiéme rapport périodique de la France, 21 juillet 2015, CCPR/C/FRA/CO/S .

605 11 s’agit en effet de résolutions, d’observations, de constatations, d’avis. Ces documents n’ont pas de force
obligatoire et ne peuvent étre sanctionnés, ils peuvent donc étre qualifiés de droit souple.
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TITRE 1. LA RECONFIGURATION DES RAPPORTS DE

L’ETAT AUX SUJETS-CROYANTS

356. Les rapports de 1’Etat et des religions sont régis, en France, par les principes de
laicité et de séparation des Eglises et de I’Etat, et par la liberté religieuse consacrée dans les
textes internationaux ratifiés par la France. Si ces instruments juridiques sont rappelés dans
les différents documents relatifs a la prise en compte du religieux produits depuis 2010, ils
sont dilués dans un ensemble beaucoup plus vaste, sous le vocable « valeurs de la
République ». Or, les « valeurs de la République » ne font pas partie des notions juridiques
réglementant les rapports de 1’Etat et des religions. Dés lors, par la place centrale, voire
surplombante, qu’elle occupe dans les documents publié¢s aprés 2010, I’expression « valeurs
de la République » semble incarner une conception renouvelée des rapports de I’Etat et des

religions, ou, plus exactement, de I’Etat aux sujets-croyants.

357. Plus précisément, le recours aux « valeurs de la République » (plutét qu’aux
« principes de la République », par exemple), révele que le renouvellement des rapports de
I’Etat aux sujets-croyants s’inscrit dans un cadre axiologique (Chapitre 1). Or, suivant la
pyramide proposée par le Professeur Alexandre Viala, les « valeurs » se situent au sommet de
I’ordre juridique. Elles irriguent et inspirent les « principes » a partir desquels des « régles

606 . .
. Dans ce cadre, la question se pose de savoir dans quelle

juridiques » seront édictées
mesure cette axiologie nouvelle, les « valeurs de la République », peut avoir, ou a vocation a
avoir, par effet retour, des conséquences sur la mise en ceuvre ou sur I’interprétation des

principes juridiques (Chapitre 2).

69 VIALA Alexandre, « Valeurs et principes (distinction) », in ANDRIANTSIMBAZOVINA Joél et al. (dir.),
Dictionnaire des Droits de I'Homme, Paris, PUF, 2008, p. 971.
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CHAPITRE 1. LE FONDEMENT AXIOLOGIQUE DU
RENOUVELLEMENT DES RAPPORTS DE L’ETAT AUX SUJETS-

CROYANTS

358. En dépit de la prépondérance et de la récurrence de I’appel a la notion « valeurs
de la République » dans les différents documents produits depuis 2010, cette expression n’est
que trés peu définie. Néanmoins, les « valeurs de la République » sont associées a des notions
riches, la « laicité » et la « citoyenneté ». L’¢étude de ces derniéres, et de leur articulation avec
les « valeurs de la République », permet d’éclairer les contours de ce nouveau rapport de

1’Etat aux sujets-croyants.

359. En effet, les références aux notions de « laicité » et de « citoyenneté » font
apparaitre deux phénomeénes qui, de pair, caractérisent I’évolution de ce rapport. D une part,
la consécration de la laicité comme « valeur » opére un changement profond avec le droit
positif — dans lequel la laicité est un « principe » de I’Etat. De plus, cette « laicité-valeur »
doit ou, a tout le moins, devrait étre partagée par tous les individus. En d’autres termes, telle
que mobilisée dans les documents produits depuis 2010, la laicité revét un champ
d’application élargi tant du point de vue de ses destinataires (de I’Etat a la société), que du
point de vue de son contenu (le contenu de la laicité-principe étant bien plus précis et explicite
que la laicité-valeur) ; c’est ainsi que semble s’opérer le passage de 1’Etat laic a la société
laique (Section 1). Toutefois, ce premier phénomene ne renseigne qu’imparfaitement sur le
contenu de la « laicité-valeur » et de I’expression « valeurs de la République » a laquelle elle

est accolée.

D’autre part, les documents produits depuis 2010 se caractérisent par un second
phénomeéne, 1’'imbrication des notions de « laicité », de « valeurs de la République », et de
« citoyenneté ». L’étude de la conjugaison de ces notions peut apporter des précisions sur la

reconfiguration des rapports de I’Etat aux sujets-croyants (Section 2).
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SECTION 1. D’UN ETAT LAIC A UNE SOCIETE LAIQUE

360. Dans un Etat laic, les rapports de I’Etat et des religions peuvent étre caractérisés
par la notion de « laicité juridique »*’. Celle-ci se définit par la neutralité¢ de I’Etat, 1’égalité
des religions, la liberté religieuse, et la séparation du politique et du religieux®”®. Le principe
de laicité, consacré aux niveaux constitutionnel et législatif®®, et la loi de séparation des
Eglises et de I’Etat, du 9 décembre 1905, forment I’ensemble normatif de la « laicité

juridique ».

361. Ce cadre juridique cohabite avec d’autres aspects de la notion de « laicité ».
D’une part, les rapports de 1’Etat et des religions peuvent faire I’objet de travaux de
recherches dans des disciplines différentes (sociologie, histoire, sciences politiques, théorie du
droit). D’autre part, et en outre, la notion de laicité peut renvoyer a des conceptions politiques
ou idéologiques de ce que sont, ou devraient étre, les rapports de 1’Etat et des religions. Dans
ce cas, les différentes conceptions de la laicité peuvent se manifester dans des discours
politiques. A cet égard, le Professeur Alessandro Ferrari caractérise le « récit lié a la laicité »
de « laicité narrative »°'°. Si celle-ci influence parfois 1’adoption ou I’interprétation des régles
de droit, elle n’en demeure pas moins limitée par le cadre de la « laicité juridique » (§1),

inspiré par des valeurs libérales.

362. Ainsi, malgré une certaine ambivalence de la notion de « laicité », les cadres de
référence sont relativement bien établis. En érigeant la laicité en « valeur », les documents

relatifs a la prise en compte du religieux produits depuis 2010 semblent bousculer ces cadres

897 Les terminologies désignant les rapports juridiques de 1’Etat et des religions sont nombreuses : « laicité du
droit », FERRARI Alessandro, « De la politique a la technique : laicité narrative et laicité du droit. Pour une
comparaison France/Italie », in BASDEVANT-GAUDEMET Brigitte et JANKOWIAK Frangois (dir.), Le droit
ecclésiastique de la fin du XVIIT au milieu du XX’ siécle en Europe, Leuven, Peeters, 2009, p. 333 ; « droit des
religions », MESSNER Francis, PRELOT Pierre-Henri, WOEHRLING Jean-Marie (dir.), Droit frangais des
religions, 2° éd., Paris, Lexisnexis, 2013, v. aussi FORTIER Vincente, « Le droit des religions, une discipline ?
Contribution a la construction d’un objet problématique », Revue du droit des religions n° 5, mai 2018, p. 133 ;
« droit de la laicité », PHILIP-GAY Mathilde, Droit de la laicité : une mise en ceuvre de la pédagogie juridique
de la laicité, Paris, Ellipses, 2016.

98 MESSNER Francis, PRELOT Pierre-Henri, WOEHRLING Jean-Marie (dir.), Traité de droit frangais des
religions, Paris, Litec, 2003, p. 40.

59 BARBIER Maurice, « Pour une définition de la laicité francaise », Le Débat, 2005/2, n°134, p. 129.

61 FERRARI Alessandro, « De la politique & la technique : laicité¢ narrative et laicité du droit. Pour une
comparaison France/Italie », art. cit., p. 333-345.
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références. Deux éléments doivent étre relevés. En premier lieu, la laicité est présentée
comme une « valeur » que tous les individus doivent partager, elle a vocation a s’appliquer a
toute la société. En second lieu, par le passage du « principe » a la « valeur », la laicité est
rehaussée au sommet de ’ordre juridique pyramidal propos¢ par le Professeur Alexandre
Viala (valeurs, principes, régles juridiques)®’'. La «laicité-valeur », ou « laicité

axiologique »°'%, acquiert une place prédominante (§2).

§1. La prévalence de la laicité juridique sur les conceptions politiques de la laicité

363. Sur le plan juridique, la « laicité » renvoie au régime définissant le rapport entre
I’Etat et la religion®". En France, la laicité juridique est indissociable du régime politique qui
la consacre : la République (A). La « laicité » peut également étre appréhendée sur le terrain
de la théorie, et renvoyer a différentes conceptions®'* ou représentations®'” philosophiques ou

politiques des rapports entre I’Etat et la religion (B).

A. La laicité juridique : principe de la République

364. La «laicité juridique », qu’elle soit envisagée par le biais de Darticle 1 de la
Constitution, qui dispose que la France est une République « laique », ou des dispositions de
la loi de 1905, qui séparent I’Etat des Eglises, est un principe d’organisation de 1’Etat dans
son rapport aux religions (1). Du reste, ce lien entre « laicité » et « République » est rappelé
dans les différents documents produits depuis 2010. Néanmoins, le lien entre « laicité » et
« valeurs de la République » est également mis en exergue. Le rapport entre ces deux notions,

qui ne reléve pas de I’évidence, doit étre interrogé (2).

81 VIALA Alexandre, « Valeurs et principes (distinction) », in ANDRIANTSIMBAZOVINA Joél et al. (dir.),
Dictionnaire des Droits de I'Homme, Paris, PUF, 2008, p. 971.

81> Monsieur Selim Degirmenci souligne, a I’égard du rapport Clavreul, qu’il « fournit une bonne illustration de
la laicité axiologique : la ‘laicité dans les textes’ est alors distinguée de la ‘laicité dans les tétes’ » (p. 6 du
rapport Clavreul), DEGIRMENCI Selim, « Le rapport Clavreul ou les errements d’un certain discours sur la
laicité », RDH 2018 (www.revdh.com).

813 VINCENT Valentin, « Laicité et neutralité », 4/DA 2017, p. 1388.

¢! ZUBER Valentine, La laicité en débat : au-dela des idées regues, Paris, Le Cavalier bleu, 2017.

815 BAUBEROT Jean, Les sept laicités frangaises, Paris, Editions de la Maison des sciences de I’homme, 2015,
p- 16 ets.
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1. Un principe d’organisation de I’Etat dans son rapport aux religions

365. Comme I’indiquait en 2004 le rapport du Conseil d’Etat, Un siécle de laicité, la
laicité concerne les rapports entre les religions et I’Etat et signifie dans ce contexte « le refus
de D’assujettissement du politique au religieux, ou réciproquement, sans étre forcément
synonyme d’étanchéité totale de Iun et de 1’autre »°'®. Monsieur Clément Benelbaz note en
ce sens qu’a I’origine, la notion est congue comme opposée a la théocratie, a la confusion des
pouvoirs, et 4 la subordination des autorités étatiques & Dautorité de la religion®’. Le
Professeur Vincent Valentin aborde également la laicit¢é comme « le régime juridique
définissant le rapport entre ’Etat et la religion »°'®. La « laicité juridique » renvoie donc aux

rapports de I’Etat et des religions.

366. L’article 10 de la Déclaration des droits de [’homme et du citoyen, qui dispose que «
Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, méme religieuses, pourvu que leur manifestation
ne trouble pas I’ordre public établi par la loi », est une premiére manifestation de la laicité
juridique. En effet, les chercheurs s’accordent a considérer que le « processus de
laicisation »°"° commence en 1789, lors de I’adoption de Darticle 10°*°. Le Professeur
Philippe Portier explique qu’ « il est courant de situer la naissance du régime de laicité¢ au
moment ou le mot apparait, sous la Troisiéme République. (...). Sans doute les lois de 1880,
prolongées par la loi de séparation (...) de 1905, marquent-elles (...) un changement

important dans le schéma pratique de la régulation de la croyance. On aurait tort cependant

616 « Elle implique nécessairement la reconnaissance du pluralisme religieux et la neutralité de 1’Etat vis-a-vis
des Eglises », FRANCE. CONSEIL D’ETAT, Un siécle de laicité, Paris, La Documentation frangaise, 2004, p. 244-
245,

%7 BENELBAZ Clément, Le principe de laicité en droit public francais, Paris, L’Harmattan, 2011, v. également
les nombreuses références relatives aux origines et au sens du mot laicité, p. 22 et s. Il se référe aux premiers
théoriciens de la laicité, dont Ferdinand Buisson, et son Dictionnaire de pédagogie et d’instruction primaire,
et présenté comme comme l’inventeur, le théoricien de la laicité, et qui la définit, p. 23, ainsi que Jules Ferry,
qui avait défini cette notion comme la délimitation profonde entre le temporel et le spirituel, p. 23.

618 VINCENT Valentin, « Laicité et neutralité », art. cit., p- 1388 ; v. aussi PHILIP-GAY Mathilde, Droit de la
laicité : une mise en ceuvre de la pédagogie juridique de la laicité, Paris, Ellipses, 2016, qui fait de la laicité une
matiere juridique autonome, p. 9 et s.

1 BENELBAZ Clément, Le principe de laicité en droit public frangais, op. cit., p. 53.

6201 "article 10 est un article de compromis qui a fait I’objet de débats sur sa rédaction a I’époque, v. ibid., p. 53-
55.
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d’y voir le terminus a quo de la laicité. La matrice en est congue bien avant : dés la

Révolution de 1789 »*2!,

367. La laicité est ensuite érigée en principe juridique, comme dans 1’article 17 de la loi
du 30 octobre 1886 sur l'organisation de I'enseignement primaire (loi Goblet) — qui prévoit
que « Dans les écoles publiques de tout ordre, I'enseignement est exclusivement confi¢ a un
personnel laique »°** -, et dans I’article 1 de la Constitution de 1958 — par lequel la laicité
devient un principe constitutionnel, la France étant consacrée comme une République
« laique ». Plus récemment, la loi n® 2004-228 du 15 mars 2004 encadre, « en application du
principe de laicité », le port de signes ou de tenues manifestant une appartenance religieuse

dans les écoles, colléges et lycées publics.

368. La laicit¢ juridique se manifeste également dans la loi du 9 décembre 1905
concernant la séparation des Eglises et de 1’Etat. En effet, si la notion de « laicité » n’apparait
pas dans le texte de cette loi, elle en est la « clef de votite »°*. Monsieur Clément Benelbaz
indique en ce sens que les deux premiers articles de la loi de 1905 « aident & mieux cerner et
définir la laicité, mais inversement, ils ne peuvent eux-mémes se comprendre sans elle.
Celle-ci est la somme de ce qui la compose, mais elle a aussi une existence et un sens propres

624

» . En d’autres termes, le principe de laicité¢ et la loi de 1905 sont deux instruments

juridiques distincts®® qui traitent d’un objet commun : la gestion du religieux par 1’Etat®*.

2 PORTIER Philippe, L Etat et les religions en France. Une sociologique historique de la laicité, Rennes,

Presses universitaires de Rennes, 2016, p. 12.

62211 est également possible de mentionner la loi du 16 juin 1881, qui instaure I’école gratuite, obligatoire et
laique, et 1a loi du 28 mars 1882 sur l'instruction publique obligatoire (loi Jules Ferry) : « Les écoles primaires
publiques vaqueront un jour par semaine en outre du dimanche, afin de permettre aux parents de faire donner,
s'ils le désirent, a leurs enfants l'instruction religieuse en dehors des édifices scolaires. » (art. 2) ; v. « Dossiers
d’histoire : les lois scolaires de Jules Ferry », http://www.senat.fr/evenement/archives/D42/

623 CONSEIL D’ETAT, Un siécle de laicité, 2004, op. cit., p. 245 ; v. aussi MACHELON Jean-Pierre, « Combats
d’hier, laicité d’aujourd’hui. Retour sur la loi du 9 décembre 1905 », Le Débat 2015/3, p. 83 ; « la laicité était
omniprésente et a, en quelque sorte, guidé la main du législateur », BENELBAZ Clément, Le principe de laicité
en droit public frangais, op. cit., p. 40.

2% Ibid., p. 29 ; La loi de 1905 est fondamentale dans la formation de ce principe et « si elle en constitue
assurément le socle, il est cependant constitué de bien d’autres éléments. En effet, la loi de 1905 ne parle pas
expressément de laicité, mais tant le mot que la notion étaient omniprésents dans les esprits des auteurs de la
loi (...). La laicité existait déja, notamment dans les textes antérieurs, et cela dés la Révolution. La plume du
législateur de la Séparation était en quelque sorte trempée dans ’encre des révolutionnaires : 1905 ne peut se
comprendre que par rapport a 1789, et 1946 ne peut se comprendre que par rapport a 1905 », p. 49.

623 CC, décision n° 2012-297 QPC du 21 février 2013, Association pour la promotion et l’expansion de la laicité.
62 T es principes qui composent ces deux instruments juridiques sont similaires : non-reconnaissance, non-
subventionnement, liberté de conscience et libre exercice des cultes « forment la mémoire contemporaine de
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369. Historiquement®®’, la République s’est affirmée contre le pouvoir politique de
I’Eglise catholique®®, et s’est construite sur la base d’un régime politique soustrait de toute
tutelle cléricale®”. Le champ d’application de la loi de 1905 ne se limite toutefois pas a
I’Eglise catholique : en supprimant le régime des cultes reconnus, la loi instaure un régime
juridique nouveau dans lequel les deux péles, I’Etat et les cultes, sont indépendants®’. L Etat
républicain porte donc en lui la fin d’un « systétme d’interpénétration réciproque, ou
I’autorité publique reconnaissait les cultes et les soutenait, en contrepartic d’un controle
rigoureux de leurs activités et, en principe, d’une bienveillance de ces derniers a son égard
»>1 Outre cet ancrage historique, article 1 de la Constitution fait explicitement de la laicité

un principe d’organisation politique de la République®.

370. Les Chartes et rapports publics publiés depuis 2010 se référent tous aux dispositions
juridiques réglant les rapports entre 1’Etat et les religions, notamment 1’article 1 de la

Constitution®, les lois de 1882 et 1886 sur les programmes et personnels de ’enseignement

la loi de séparation », MESSNER Francis, PRELOT Pierre-Henri, WOEHRLING Jean-Marie (dir.), Traité de
droit frangais des religions, op. cit., p. 421.

627 Le lien entre « laicité » et « République » est historique, v. MACHELON Jean-Pierre, « Combats d’hier,
laicité d’aujourd’hui. Retour sur la loi du 9 décembre 1905 », art. cit., p. 89 et s.

62% La République s’opposait en effet 4 la monarchie de droit divin, et la laicité (ou séparation) s’opposait au
cléricalisme. Le 21 septembre 1792, le régime francais devint la République a la place de la monarchie de
droit divin.

629 « Si les républicains se battent au XIXe en faveur de la laicité de 1’Etat, ¢’est pour neutraliser la volonté de
certains catholiques de contrdler la vie publique (...), c’est un combat ‘anticlérical’ et non antireligieux, il
refuse que des autorités de nature religieuse s’immiscent dans les affaires publiques », Jules Ferry «
s’exprimait trés clairement sur ce point dés 1881 devant le Sénat : “Nous sommes institués pour défendre les
droits de I’Etat contre un certain catholicisme, bien différent du catholicisme religicux, et que j’appellerai le
catholicisme politique. Quant au catholicisme religieux, qui est une manifestation de la conscience d’une si
grande partie de la population francaise, il a droit a notre protection [...]. Oui nous avons voulu la lutte
anticléricale, mais la lutte antireligieuse, jamais, jamais’ », DELATTRE Michel, « Poursuivre la réflexion
philosophique », https://www.reseau-canope.fr/.

% Comme I’explique le Professeur de philosophie Alain Boyer, pour les auteurs de la loi (Aristide Briand,
Jean Jaurés et Louis Méjan), il s’agissait de permettre des relations de confiance dans I’indépendance, « par la
liberté des Eglises et par I’autonomie du politique », BOYER Alain, 1905 : la séparation Eglises-Etat : de la
guerre au dialogue, Paris, Cana, 2004, p. 26.

%! MESSNER Francis, PRELOT Pierre-Henri, WOEHRLING Jean-Marie (dir.), Traité de droit francais des
religions, op. cit., p. 421.

211 y a « au ceeur de la définition de la République une laicité institutionnelle, constituée et constituante »,
LOUBES Olivier, « Poursuivre la réflexion historique », https://www.reseau-canope.ft/.

633 Article 1 de la Charte de la laicité a I’école ; exposé des motifs et Préambule de la Charte régionale des
valeurs de la République et de la laicité de la région Ile-de-France ; Préambule de la Charte du respect des
valeurs de la République de la région Provence-Alpes-Cote d’Azur ; THIERRY Michel, Valeurs républicaines,
laicité et prévention des dérives radicales dans le champ du travail social : rapport a la ministre des Affaires
sociales, de la Santé et des Droits des femmes et a la secrétaire d’Etat chargée des Personnes handicapées et de la
Lutte contre I’exclusion, 31 mars 2016, p. 12.
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public634, la loi de 1905%°, la décision du Conseil constitutionnel de 2004%°, la loi du 15
mars 2004%7. Tous les documents appréhendent la laicité dans son lien étroit avec la

République“g.

2. Un principe associé aux valeurs de la République

371. Comme tout régime politique, la République renvoie a un ensemble de valeurs, les
« valeurs de la République », incarnées dans la devise « Liberté, Egalité, Fraternité » (art. 2
Const.). Le réseau canopé — qui est un réseau de création et d’accompagnement
pédagogiques placé sous la tutelle du ministére de I’Education nationale®’ - indique que la
devise de la République est « I’incarnation des trois ordres de I’imaginaire républicain »°*.
Cette devise « est un symbole lorsqu’elle figure aux frontons des mairies, des écoles, des
batiments publics. Mais, bien plus clairement que les autres symboles, qui sont concrets —
Marianne, le drapeau, ’hymne -, elle est I’incarnation des valeurs fondamentales de la
République traduites en mots abstraits, d’ou les principes découlent, ou dont ils sont armés

641
»oo.

372. Sous cet angle, il est possible de considérer que le principe de laicité, en ce qu’il est
associ¢ aux valeurs de la République dans les documents produits depuis 2010, participe de

leur mise en ceuvre. Les documents soulignent, de maniére générale, le caractere

% Article 1 commenté de la Charte de la laicité a I’école.

De fagon non-exhaustive : articles 1 et 2 commentés de la Charte de la laicité a I’école ; exposé des motifs,
visa et Préambule de la Charte régionale des valeurs de la République et de la laicité ; THIERRY Michel,
Valeurs républicaines, laicité et prévention des dérives radicales dans le champ du travail social, op. cit., p. 12.
% De fagon non-exhaustive : article 13 de la Charte de la laicité a [’école ; visa et Préambule de la Charte
régionale des valeurs de la République et de la laicité ; charte de la Laicité de la Caisse d’allocations
familiales de Meurthe-et-Moselle ; THIERRY Michel, Valeurs républicaines, laicité et prévention des dérives
radicales dans le champ du travail social, op. cit., p. 12.

87 Article 14 de la Charte de la laicité a [’école ; réseau canopé : en tant que principe d’organisation
politique, la laicité puise ses racines dans la Révolution (art. 10) et sera concrétisée en 1880 a 1’école, en
1946, en 1958, et 2004, et en 1905, https://www.reseau-canope.ftr/

3% C’est un « principe essentiel de la République », THIERRY Michel, Valeurs républicaines, laicité et
prévention des dérives radicales dans le champ du travail social, op. cit, p. 12.

839 https://www.reseau-canope.fr/, anciennemment Centre national de documentation pédagogique, c’est un
établissement public a caractére administratif et éditeur de ressources pédagogiques public, dépendant du
ministére de 'Education nationale frangais.

%% LOUBES Olivier, « Poursuivre la réflexion historique : la devise républicaine », https://www.reseau-
canope.fr/ : « cette triple déclinaison des valeurs principielles renvoie a I’imaginaire politique et social de la
République ».

1 Ibid.

635

183



indissociable du principe de laicité et des valeurs de la République®®, et un rapport de 2016
précise méme que la laicité « conditionne la mise en oeuvre effective de notre devise
républicaine »°*.

373. 11 faut préciser que, souvent, les documents lient étroitement le principe de laicité a

644

la valeur « noble »”*" de la République : 1’égalité. Par exemple, I’article 1 commenté de la

Charte de la laicité a [’école indique que “la laicité est une garantie essentielle de 1’égalité

5 vy \ , .. 1646 . .
6% De plus, outre les nombreuses références a 1’égalité®®, la majeure partie

républicaine
des Chartes et rapports publics étudiés se référent a la décision du Conseil constitutionnel du
19 novembre 2004°"’, qui met implicitement I’accent sur 1’égalité entre les individus en
expliquant que les dispositions de I’article 1* de la Constitution, selon lesquelles « la France
est une République laique », « interdisent & quiconque de se prévaloir de ses croyances
religieuses pour s’affranchir des régles communes régissant les relations entre collectivités
publiques et particuliers » (cons. 18), bien plus qu’a la décision du Conseil constitutionnel
du 21 février 2013, qui se référe non seulement a 1’égalité, mais aussi aux autres
composantes de la laicité (la décision indique notamment « que le principe de laicité figure
au nombre des droits et libertés que la Constitution garantit ; qu'il en résulte la neutralité de
I'Etat ; qu'il en résulte également que la République ne reconnait aucun culte ; que le
principe de laicité impose notamment le respect de toutes les croyances, 1'égalité de tous les
citoyens devant la loi sans distinction de religion et que la République garantisse le libre

exercice des cultes ; qu'il implique que celle-ci ne salarie aucun culte », cons. 5).

642 Par ex., la laicité est qualifiée de « principe indissociable des valeurs de liberté, d’égalité et de fraternité

exprimées par la devise de la République francaise », Circulaire n® 2013-144 NOR/MENE1322761C du 6
septembre 2013, Charte de la laicité a I’Ecole et aux valeurs et symboles de la République, p. 1.

3 THIERRY Michel, Valeurs républicaines, laicité et prévention des dérives radicales dans le champ du travail
social, op. cit, p. 12.

64 La liberté est « I’initiale de la République, sa religion premiére », I’égalité est « la noblesse de la
République » (revendication de 1’égalité des droits politiques sur laquelle les républicains ont forgé leur
identité politique, puis égalité sociale), la fraternité est « 1’enfant naturelle de la République », LOUBES
Olivier, « Poursuivre la réflexion historique : la devise républicaine », https://www.reseau-canope.ft/.

45 Idem dans le rapport THIERRY Michel, Valeurs républicaines, laicité et prévention des dérives radicales
dans le champ du travail social, op. cit, p. 12.

64 T es références a I’égalité prennent différentes formes : non seulement 1’ « égalité-valeur », mais aussi
I’ « égalité des droits », « la laicité est un principe essentiel de la république qui assure I’égalité des droits de tous
en matiere de liberté de croyance et de culte (...)», ibid., p. 27 ; cultes sur un pied d’égalit¢, CENTRE
NATIONAL DE LA FONCTION PUBLIQUE TERRITORIALE, La laicité. Territoriaux, nous agissons, 2016,
5.

Parfois, la formulation de la décision est reprise sans pour autant que la référence a la décision soit
mentionnée, v. par ex. THIERRY Michel, Valeurs républicaines, laicité et prévention des dérives radicales dans
le champ du travail social, op. cit, p. 27 : «il ne peut y avoir de loi divine ou morale d’origine religieuse
supérieure aux lois civiles de la république ».

647
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374. Certes, I’idée selon laquelle la laicité favorise 1’égalité peut s’expliquer, par exemple,
au regard de la distinction entre 1’étymologie du mot « laique » et celle du mot « clerc »°*. En
effet, « laique » vient de 1’adjectif grec « laikos » dérivé du substantif « laos », qui signifie
peuple, nation, tandis que le mot « clerc » vient de I’adjectif grec « klérikos » dérivé du
substantif « kléros » qui signifie « lot » : les membres du « kléros » sont « ceux qui forment le
‘bon lot’, ceux qui ont été ‘mis a part’ »°*. Autrement dit, le mot « clerc » renvoie a I’idée
d’individus ¢élus donc, d’une certaine fagon, supérieurs aux autres individus, tandis que le mot

630 C’est d’ailleurs par le biais de la

« laique » renvoie a tous les individus, dans leur ensemble
« laicité » que la République a aboli les priviléges®' de 1’Eglise catholique. La République a
aussi reconnu 1’égalité entre les cultes®” et garanti, de fagon encore plus profonde, 1’égalité de

tous les individus, quelles que soient leurs appartenances particuliéres.

375. L’accent mis sur le lien entre la laicité et 1’égalité, dans les documents produits
depuis 2010, suscite néanmoins trois remarques. D une part, d’un point de vue historique, les
débats parlementaires précédant la loi de 1905 ne se réfeérent a la notion d’égalité qu’a quatre
reprises. L’objet de cette loi était davantage axé sur I’indépendance de 1’Etat par rapport a la

religion.

D’autre part, si le principe de laicité assure effectivement 1’égalité entre les cultes, il
assure tout aussi fortement la liberté de religion et la neutralit¢ de I’Etat a I’égard des
convictions religieuses. Il aurait donc été possible de mettre 1’accent davantage sur le lien

entre laicité et liberté, que sur laicité et égalité.

648 v notamment ZUBER Valentine, La laicité en débat : au-deld des idées recues, op. cit., p. 9 ; BENELBAZ

Clément, Le principe de laicité en droit public frangais, op. cit., p. 25.

% Ibid., p. 25.

630« (...) est clérical celui qui s’estime supérieur au reste du peuple et investi d’une mission divine. Est laique au
contraire celui qui émane du peuple et porte les aspirations du plus grand nombre », ZUBER Valentine, La
laicité en débat : au-dela des idées regues, op. cit., p. 9.

1 En ce sens, la loi de 1905 est « en rupture a la fois avec la tradition en vertu de laquelle 1’Eglise catholique
bénéficiait d’un statut unique ou du moins privilégié dans la société, et avec les traditions régaliennes et
gallicanes d’un Etat régentant sinon les consciences, du moins les affaires religieuses », BOYER Alain, 1905 :
la séparation Eglises-Etat : de la guerre au dialogue, op. cit., p. 27.

v. également https://www.reseau-canope.fr/, qui définit la République comme un régime politique « dans lequel
le pouvoir s’exerce dans ’intérét de I’ensemble du corps social, par opposition aux régimes qui privilégient
une partie de celui-ci ».

632 En supprimant les cultes reconnus, la République met toutes les religions « sur un pied d’égalité »,
MESSNER Francis, PRELOT Pierre-Henri, WOEHRLING Jean-Marie (dir.), Traité de droit frangais des
religions, op. cit., p. 113 ; v. aussi HENNETTE VAUCHEZ Stéphanie, « Séparation, garantie, neutralité... Les
multiples grammaires de la laicité », art. cit., p. 15 : le corollaire du régime de séparation, la neutralité de
I’Etat, « lui enjoint de ne favoriser substantiellement aucun culte et de les maintenir tous a égale distance ».
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Enfin, s’agissant d’un principe d’organisation de I’Etat, la laicité assure 1’égalité entre les
cultes. Or, dans les documents étudiés, la laicité est davantage présentée comme contribuant a
I’égalité entre les citoyens (I’égalité républicaine), - ce qui constitue un premier indice de son

’ . 653
évolution™".

B. La théorisation de la laicité de I’Etat

376. La notion de laicité ne renvoie pas uniquement a un régime juridique, elle renvoie
¢galement a des conceptions — politiques, philosophiques, sociologiques — des rapports entre
I’Etat et les religions, ou plus précisément de ce que devraient étre ces rapports (1). Lorsque
ces conceptions sont mobilisées, formellement ou non, dans les discours politiques (la
« laicité-narrative »), elles peuvent avoir pour effet d’influencer I’interprétation de la laicité

juridique (2).

v s g e . 654 s .
1. Laicite, laicites™", les différentes conceptions

377. De nombreuses terminologies ont été proposées par la doctrine pour qualifier les
différentes conceptions des rapports de 1’Etat et des religions. Multiples et poreuses®”, elles
ont évolué avec les contextes sociaux et politiques et sont difficiles a catégoriser.

378. Le Professeur Jean Baubérot, dans 1’ouvrage Les sept laicités frangaises, propose
une cartographie de sept représentations de la laicité®. Il distingue ainsi les laicités

antireligieuse, gallicane, séparatiste, ouverte, identitaire ou encore concordataire. Les

Professeurs Stéphanie Hennette-Vauchez et Vincent Valentin évoquent pour leur part les

633y, §401 et s. infra.

634 BAUBEROT Jean, MILOT Micheline, PORTIER Philippe (dir.), Laicité, laicités: reconfigurations et
nouveaux défis : Afrique, Amériques, Europe, Japon, pays arabes, Paris, Editions de la Maison des sciences de
I’homme, 2014.

%53 Dans la théorie, il y a toujours une pluralité de « laicités », v. BEDOUELLE Guy et COSTA Jean-Paul, Les
laicités a la frangaise, Paris, PUF, 1998 ; FLORES d’ARCAIS Paolo, « Onze theses sur la laicité », Le Débat
2015/3, p. 95 ; ZUBER Valentine, La laicité en débat : au-dela des idées regues, op. cit. : « il n’y a que des
formes diverses et contextualisées de laicité, issues de processus historiques de laicisation, tous distincts », p. 11.
8% pour la méthode d’élaboration de la cartographie, v. BAUBEROT Jean, Les sept laicités frangaises, op. cit.,
p- 17.
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conceptions politiques de la laicité, notamment les conceptions libérale et républicaine®’.
Madame Valentine Zuber reléve quant a elle que « trois théses au moins s’affrontent dans
cette définition [de la laicité] »®*®. Le Professeur Pierre-Henri Prélot met également en
exergue les différentes conceptions des rapports Etat-religions qui se sont confrontées en
1905°. Sur le plan des « élaborations de la sphére intellectuelle », il est également possible
de se référer a un article du Professeur Philippe Portier, dans lequel deux tendances sont
évoquées : il distingue les tenants d’une « laicité inclusive », « rassemblés autour,
notamment, de Michel Wieviorka (...), de Jean Baubérot (...) ou encore de Jo€l Roman » et
les « défenseurs d’une ‘laicité cohésive’, réunis autour, par exemple, d’Elisabeth Badinter,
d’Alain Finkielkraut ou d’Henri Pena-Ruiz »°®’. Monsieur Paul Thibaud distingue quant a lui

. e, .y . 662
la « laicité de refoulement »*®! et la « laicité affirmative »°2.

379. Ces multiples adjectifs accolés a la laicité résultent d’analyses issues de disciplines
différentes, et qui tiennent compte de nombreux facteurs - historiques, politiques, sociaux —
relatifs a un contexte déterminé des rapports Etat-religions. Ces adjectifs démontrent par eux-
mémes 1’impossibilité de rattacher a la «laicité » une définition précise et unique. En
I’absence de précisions quant & son contenu, elle devient un « mot-valise »°®*, une notion
« polymorphe »*** propice & des glissements de sens®®, car elle dépend toujours des idées ou

.. . . ., 666
du programme politique qui lui sont associés” .

7T HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, VALENTIN Vincent, L affaire Baby Loup ou La nouvelle laicité, Paris,
LGDJ, 2014, p. 18.

68 7UBER Valentine, La laicité en débat : au-dela des idées recues, op. cit., p. 57, les trois théses p. 57-59.

5 PRELOT Pierre-Henri, « L’interdiction de la dissimulation du visage a la lumiére du principe de laicité »,
Revue du droit des religions, n° 2, nov. 2016, p. 14-21.

6% PORTIER Philippe, « La politique du voile en France : droits et valeurs dans la fabrique de la laicité », Revue
du droit des religions, n° 2, nov. 2016, p. 65, pour la définition de chaque tendance v. p. 65-66 ; v. aussi
MACHELON Jean-Pierre, « Combats d’hier, laicité d’aujourd’hui. Retour sur la loi du 9 décembre 1905 », art.
cit., p. 83, la loi de 1905 renvoie & un combat historique entre les « cléricaux » et les « républicains », p. 84.

661« issue des Lumiéres, elle croit au progrés et donc a un effacement inéluctable de la religion, qu’il n’y a, en
somme, qu’a accompagner », FLORES d’ARCALIS Paolo, « Onze theses sur la laicité », art. cit., p. 117.

662 La laicité affirmative part « d’un constat : 1a ou étaient I’Eglise et sa domination, il faut mettre quelque chose
d’autre (...) », ibid., p. 117.

663 1 ESCHI Didier, « Problémes contemporains de la laicité publique », Les Nouveaux Cah. Cons. const.,
2016/53, n° 4, 2016, p. 21.

6% ZUBER Valentine, La laicité en débat : au-dela des idées regues, op. cit., p. 10 ; v. également KOUSSENS
David, L épreuve de la neutralité. La laicité frangaise entre droits et discours, Bruxelles, Bruylant, 2015, qui
souligne la « polymorphie matérielle de la laicité », qui renvoie au fait que « la gouvernance politique ne va pas
attribuer le méme poids aux principes fondamentaux de la laicité selon la nature du fait social auquel elle se
trouve confrontée », p. 36 (pour les polymorphies temporelle et spatiale de la laicité, v. p. 32-36).

%65 Mathilde Philip-Gay lui attribue un « contenu mouvant », PHILIP-GAY Mathilde, Droit de la laicité : une
mise en ceuvre de la pédagogie juridique de la laicité, op. cit., p. 15.

666 « Parce que la laicité renvoie toujours a la fois 4 un programme politique et & un régime juridique, il s’agit
d’une notion propice aux approximations et glissements de sens », HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie,
VALENTIN Vincent, L affaire Baby Loup ou La nouvelle laicité, op. cit., p. 27.
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380. C’est ce qui explique que les auteurs, quelle que soit leur discipline, prennent
toujours acte du contexte historique et politique dans lequel les différentes conceptions de la
laicité s’inscrivent. En revanche, les discours politiques (la « laicité-narrative »), ainsi que
certains documents produits depuis 2010, se référent parfois a « la laicité »°®’, mais ne

I’inscrivent pas dans un contexte déterminé.

2. L’influence de la « laicité-narrative » sur les rapports Etat-religions

381. Tous les chercheurs s’accordent a dire que la conception politique qui a déterminé
I’adoption du principe de laicité ou de la loi de 1905 en droit frangais est la conception

668

libérale®®®. De ce fait, les dispositions juridiques relatives aux rapports entre 1’Etat et les

religions sont interprétées a la lumiere de leur ancrage libéral.

382. Toutefois, comme le note le Professeur Stéphanie Hennette-Vauchez, il peut arriver
que la « laicité » véhicule un programme politique qui n’est pas toujours en adéquation avec
le programme politique qui a guidé 1’adoption initiale de la régle juridique®”. La
cohabitation de, et parfois méme la tension entre, la « laicité narrative » et la « laicité du
droit » - pour reprendre les termes proposés par le Professeur Alessandro Ferrari®”® -, peut

poser certains problémes. En effet, puisque le droit n’est pas hermétique aux interprétations

87 par exemple, la Charte régionale d’Ile-de-France distingue, certes, le principe de laicité et les valeurs de la

République, mais « sa rédaction mél[e] plusieurs champs » et peut faire craindre, « de par sa concentration sur
les seuls interdits qui s’inscrivent dans le cadre laique (...) une mauvaise compréhension de la laicité de la part
de ceux qui en seront destinataires », FRANCE. OBSERVATOIRE DE LA LAICITE, Observations sur la
‘Charte régionale des valeurs de la République et de la laicité’ du Conseil régional d’lle-de-France suite a la
saisine du groupe EELV&A, 27 mars 2017. Par ailleurs, le Rapport Clavreul proceéde a une confusion du principe
de laicité, des valeurs de la République et des exigences minimales de la vie en société, « contribuant ainsi a
alimenter une tendance caractéristique d’une ‘laicité narrative’, qui ceuvre pour ’alignement du droit positif sur
ses propres standards », DEGIRMENCI Selim, « Le rapport Clavreul ou les errements d’un certain discours sur
la laicité », RDH 2018 [https://journals.openedition.org/revdh/3805, consulté le 28/08/2018]. Enfin, la laicité
« comme principe philosophique et systéme juridique » est mentionnée dans le rapport CENTRE NATIONAL
DE LA FONCTION PUBLIQUE TERRITORIALE, Les fondamentaux sur la laicité et les collectivités
territoriales, mai 2015.

8% De facon non exhaustive : BAUBEROT Jean, Les sept laicités frangaises, op. cit.; PORTIER Philippe,
L’Etat et les religions en France. Une sociologique historique de la laicité, Rennes, Presses universitaires de
Rennes, 2016 ; VINCENT Valentin, « Remarques sur les mutations de la laicité. Mythes et dérives de la
‘séparation’ », RDLF 2016, chron. n°® 14.

669y, HENNETTE VAUCHEZ Stéphanie, « Séparation, garantie, neutralité... Les multiples grammaires de la
laicité », art. cit. : la notion de neutralité véhicule « un programme non plus de neutralité-séparation mais de
neutralité-laicisation de la société », p. 16 ; v. aussi BOURDIER Elsa, « Des libertés a la répression : un
renversement a peine voilé de la laicité », RDH 11/2017 [http://journals.openedition.org/revdh/2910, consulté le
28/08/2018], qui décrit le processus de renversement de la laicité, d’une laicité inclusive a une laicité répressive.
7 FERRARI Alessandro, « De la politique & la technique : laicité¢ narrative et laicité du droit. Pour une
comparaison France/Italie », art. cit., p. 333.

188



politiques de certaines notions, il est tout a fait envisageable que la « laicité narrative » se

manifeste dans la mise en ceuvre de la « laicité du droit ».

383. En dépit de cela, le régime libéral instauré par la laicité juridique®”' (ou « laicité du
droit ») ne peut étre entierement soumis aux aléas des discours politiques et des conjonctures
sociales. Le cadre juridique construit principalement par les juridictions se présente comme
une limite a ’expansion de ces conceptions politiques®’>. En d’autres termes, la « laicité
narrative » peut orienter 1’interprétation de certaines lois ou décisions, mais elle ne peut en

. , . g 673
aucun cas entrer en conflit avec, ou prévaloir sur, le cadre juridique®”.

§2. La prédominance de la laicité-valeur depuis 2010

384. Si les dispositions juridiques relatives aux rapports entre 1’Etat et les religions
sont évoquées dans les différents documents produits depuis 2010, ceux-ci se caractérisent
néanmoins par la prépondérance de la laicité comme « valeur ». Cette laicité-valeur revét

deux dimensions indissociables : une dimension politique et une dimension sociale.

La dimension politique se manifeste par I’adjonction de la laicité aux valeurs de la
République (A). Ainsi, soit les notions de « laicité » et de « valeurs de la République » sont
liées par la conjonction de coordination « et », soit la « laicité » est présentée comme étant
elle-méme une des valeurs de la République. De facon concomitante, la laicité est présentée
comme une valeur qui a vocation a étre partagée par tous les individus vivant dans la société

francaise. Elle acquiert donc également une dimension sociale (B).

87 PRELOT Pierre-Henri, « L’interdiction de la dissimulation du visage a la lumicre du principe de laicité »,

Revue du droit des religions, n° 2, nov. 2016, p.11; v. aussi J.-P. Machelon, « Combats d’hier, laicité
d’aujourd’hui », art. cit., p. 93.

72 PORTIER Philippe, L Etat et les religions en France. Une sociologique historique de la laicité, op. cit., p.
69-71.

673 A I’exception de la loi du 11 octobre 2010, v. notamment WEIL Patrick, « Voile et burga en France. Deux
lois d’interdiction aux sens différents », in GISEL Pierre e¢ EHRENFREUND Jacques, Religieux, société civile,
politique, Lausanne, Antipodes, 2012, p. 83. Les exceptions sont le fruit de « revendications de plus en plus
fortes, visant a bannir toute forme d’expression publique des religions, que ce soit dans la rue, dans I’entreprise,
a I’Université, dans les cantines publiques », PRELOT Pierre-Henri, « L’interdiction de la dissimulation du
visage a la lumiere du principe de laicité », art. cit., p. 13.
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A. L’adjonction de la laicité au triptyque Liberté, Egalité, Fraternité: la laicité

comme valeur politique

385. Les différents documents relatifs a 1’appréhension du religieux publiés depuis 2010

associent les notions de « laicité » et de « valeurs de la République ».

386. Sans prétendre a 1’exhaustivité, il est possible de mentionner la Charte de la laicite
a I’Ecole®™ - qui comporte, comme phrase de préambule, « La Nation confie 4 I’Ecole la
mission de faire partager aux €léves les valeurs de la République » -, la Charte régionale des
valeurs de la République et de la laicité®”, 1a Charte de partage des valeurs républicaines
adoptée a Elne, qui engage les responsables des associations signataires a « faire respecter, a
promouvoir et a faire partager les valeurs découlant des principes de la devise républicaine et
de la laicité », la Charte du respect des valeurs de la République de la Région Provence-
Alpes-Cote d’Azur, qui vise moins directement la laicité, la Charte de la Laicité adoptée par
la Caisse d’allocations familiales de Meurthe-et-Moselle, qui vise moins spécifiquement les

valeurs républicaines.

387. 11 est également possible de se référer au rapport Valeurs républicaines, laicité et
prévention des dérives radicales dans le champ du travail social®”® —qui répond a une lettre
de mission de la ministre des Affaires sociales, de la Santé et des Droits des femmes,
Madame Marisol Touraine, et qui doit apporter des réponses a différentes questions
formulées par la ministre, a travers lesquelles la laicité apparait comme une valeur de la
République®”’ -, ou encore au rapport Laicité, valeurs de la République et exigences

.. ) .., 678
minimales de la vie en sociéte’'".

7% Charte de la laicité a I’école, 2013.

873 fle-de-France. Conseil régional, Charte régionale lle-de-France des valeurs de la République et de la laicité,
2017.

7 THIERRY Michel, Valeurs républicaines, laicité et prévention des dérives radicales dans le champ du travail
social, op. cit.

7 Ibid., p. 5.

7 CLAVREUL Gilles, Laicité, valeurs de la République et exigences minimales de la vie en société. Des
principes a [’action : rapport au Ministre de I’Intérieur, février 2018.
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Le rapport La laicité. Territoriaux, nous agissons, du Centre national de la fonction
publique territoriale (CNFPT), appréhende la laicité comme un « débat républicain »°”. Si la
majeure partie des encadrés de ce rapport — rédigés par les collectivités territoriales®® —
appréhendent la laicité comme principe juridique®®’, I’éditorial publié en premiére page de ce
rapport, rédigé par Monsieur Frangois Deluga®, indique que les élus et agents publics « sont
les premiers garants de la mise en ceuvre de nos valeurs républicaines, a commencer par celle
de la laicité”®®. 1l en est de méme dans ’introduction du livret numérique Les fondamentaux
sur la laicité et les collectivités territoriales disponible sur le site du CNFPT®*, dans lequel
il indique que la laicité « qui a guidé la loi de séparation (...), et a été inscrite dans les
Constitutions de 1946 et de 1958, incarne désormais 1’une des principales valeurs

4 s 685
républicaines » .

Le livret Points de repére pour ’exercice des responsabilités®® adjoint également la
laicité-valeur a la laicité-principe : la premicre partie du livret rappelle « quelles sont les
valeurs et les responsabilités des agents de la fonction publique territoriale. La laicité y est
décrite comme une valeur de la République, mais également comme une obligation liée au
statut de fonctionnaire », tandis que la deuxiéme partie (« Guide pratique ») rappelle « ce

qu’est ce principe fondateur de notre République ».

679 et un « principe républicain avec un enjeu sociétal et politique fort », CENTRE NATIONAL DE LA

FONCTION PUBLIQUE TERRITORIALE, La laicité. Territoriaux, nous agissons, 2016, p. 4.

880 Ce livret contient en effet les actions locales clés « qui témoignent de ’esprit d’initiative des collectivités
territoriales et de leur volonté de prendre a bras-le-corps la question de la laicité », ibid., p. 4.

681 La mairie de Montpellier rappelle que la laicité est un principe, et implique une neutralité des agents « car
c’est la République qui est laique, et non la société », ibid., p. 5.

682 président du Centre national de la fonction publique territoriale (CNFPT) et maire du Teich.

%3 « Les collectivités s’emparent de la question de la laicité », ibid., p. 3.

% hitp://www.cnfpt.fr/sites/default/files/laicite-web3_0.pdf

%5 CENTRE NATIONAL DE LA FONCTION PUBLIQUE TERRITORIALE, La laicité. Territoriaux, nous
agissons, op. cit., p. 3 (souligné par nous); v. également l’intitulé du rapport FRANCE. INSPECTION
GENERALE DE L’EDUCATION NATIONALE, Séminaire des doyens : Valeurs de la République et laicité,
15-16 avril 2015, ainsi que : DANIEL Jean-Yves, « Avant-propos », in Ibid., p. 1, qui évoque la « dimension
intimement laique si spécifiquement frangaise » des valeurs républicaines.

%% CENTRE NATIONAL DE LA FONCTION PUBLIQUE TERRITORIALE, La laicité. Territoriaux, nous
agissons, op. cit.,p. 13.
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388. Enfin, dans le réseau canopé, la laicité est classée avec les valeurs de la
République®’. Comme pour les autres valeurs, un onglet lui est consacré pour I’expliciter®®,
Dans la sous-partie « Poursuivre la réflexion philosophique », rédigée par le Professeur de
philosophie Michel Delattre, la laicit¢ apparait explicitement comme une valeur de la
République : « si on entend par neutralité le fait de rester indifférent, de ne pas intervenir, on
voit que la laicité est une valeur plus forte, un véritable engagement. C’est une valeur

, . . . . .. . 68
républicaine qui affirme des droits qui sont des conditions d’existence en commun (...) »*¥.

389. Il faut également souligner que, dans I’onglet consacré a la valeur « Fraternité », les
valeurs de fraternité et de laicité sont assimilées. La fraternité est ainsi présentée comme «
I’enfant naturelle de la République », « la liberté et I’égalité, les grandes ainées, se mettent en
droit, font leur lit dans la loi (...). La fraternité, valeur morale mais non juridique » vient de «
ce qui relie les hommes, elle est la religion en somme (religere, ‘ce qui relie’). Religion
civique, la fraternité est la morale de I’histoire républicaine, celle qui, allant vers les autres,
permet de dire que notre société a réussi sa composition francaise. A 1’Age des nations —
devenues corps social et politique de I’Etat -, ¢’est par elle que 1’on mesure la qualité de
cohésion de la communauté nationale. A I’aune de I’histoire frangaise de la constitution de
I’Etat et de la nation en République, le cadre de cette cohésion fraternelle, émancipatrice, a
pris le nom de laicité, depuis [’article 10 de la Déclaration des droits de ’homme et du

citoyen de 1789 jusqu’aux réglages de 1905 et 2004 »*°".

390. Ces différents exemples mettent en lumiere que la « laicité » n’est plus uniquement
envisagée comme un principe d’organisation de la République, ou comme un vecteur des

valeurs de la République, elle devient elle-méme une valeur de la République.

391. Cette adjonction de la laicité au triptyque républicain — Liberté, Egalité, Fraternité -,
¢tait déja relevée par le Professeur Philippe Ardant, en 1995. Il notait que « la France est
1’un des trés rares pays ou la laicité soit posée comme un des principes fondateurs de I’Etat,

comme une valeur républicaine complétant en quelque sorte la trilogie de 1789 : liberté,

%7 https://www.reseau-canope.fr/

%8 Dans I’onglet consacré a la laicité, figurent notamment un extrait de STASI Bernard, « La laicité », in
CENTRE NATIONAL DE DOCUMENTATION PEDAGOGIQUE, Guide républicain. L’idée républicaine
aujourd’hui, Delagrave, 2004 ; GRONDEUX Jérome, « La laicité scolaire », qui se référe notamment aux lois
Ferry et a la loi du 15 mars 2004 ; GRONDEUX Jérome, « la République laique », qui se réfere notamment a
la loi du 9 décembre 1905 et aux articles des Constitutions de 1946 et 1958) ; DELATTRE Michel, «
Poursuivre la réflexion philosophique » ; LOUBES Olivier, « Poursuivre la réflexion historique : la laicité »,
ibid.

% Ibid.

0 1bid., souligné par nous ; / LOUBES Olivier, « Poursuivre la réflexion historique : la laicité », ibid.,
renvoie a la « religion civile ».
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¢galité, fraternité, laicité ». Il relevait également que « si I’on s’est affronté autour des trois
premicres, la laicité seule a divisé le pays en deux camps, suscité des oppositions aussi
extrémes et des mobilisations aussi larges » et s’interrogeait : « comment ne pas relever en
méme temps que, curieusement, 1’objet des combats est resté imprécis tant était incertaine la

conception méme de la laicité ? »*".

392. Cette question a toute sa pertinence aujourd’hui: alors méme que tous les
documents produits depuis 2010 érigent la laicité en valeur de la République, les éléments de
contenu demeurent peu nombreux. Cet ensemble de « valeurs de la République », bien

qu’insuffisamment précisé, déploie ses effets dans tout I’espace social.

B. L’adjonction de la laicité aux valeurs de la société : la laicité comme valeur

sociale

393. La laicité-valeur irrigue, par le biais des différents documents étudiés, la société
dans son ensemble. Elle est en effet présentée comme une valeur qui a vocation a étre
partagée par tous les individus. C’est peut-étre ce qui explique a la fois le nombre important
de documents publiés en ce sens, et la diversité des espaces communs concernés par ces

mémes documents.

394. Dans le milieu scolaire, ’article 9 commenté de la Charte de la laicité a [’école
indique que « la laicité n’est pas seulement un principe qui impose des régles, mais une
valeur & cultiver dans les conduites au quotidien »** . La circulaire a laquelle la Charte est
annexée mentionne également le « principe de laicité a I’Ecole » et la laicité comme « valeur

positive d’émancipation ».

395. En milieu social, il est possible de se référer a la charte de la Laicité, de la Caisse
d’allocations familiales de Meurthe-et-Moselle, qui indique que « porteurs d’éducation
populaire, les centres sociaux se doivent de transmettre le sens et la valeur de la laicité (...) a

leurs adhérents et a I’ensemble de leurs équipes ». La valeur laicité doit également étre portée

1 ARDANT Philippe, « La laicité - Introduction », Pouvoirs, n°75, nov. 1995, p. 5.
2 Idem art. 10 de la Charte de la laicité a [’école qui se réfere a la « valeur de laicité ».
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dans le domaine du travail social. Ainsi le rapport Valeurs républicaines, laicité et
prévention des derives radicales dans le champ du travail social évoque-t-il les « nouveaux

. . . . . 693
défis pour un exercice laic du travail social »**.

396. Les usagers des services publics connaissent ¢galement cette valeur de laicité. Dans
les quelques lignes rédigées par Monsieur Frangois Deluga en introduction du livret
numérique Les fondamentaux sur la laicité et les collectivités territoriales®™, il précise que le
fonctionnaire est soumis a un devoir de neutralité (justifié par 1’égalité) et que « les usagers
des services publics, quant a eux, ont des obligations au regard de la valeur de laicité

(..)».

397. La laicité est donc a la fois une valeur politique, ¢’est-a-dire une valeur de 1’Etat, et
une valeur sociale, c’est-a-dire une valeur partagée par tous les individus vivant dans la
société francaise. Le fait de donner a la laicité une dimension axiologique indique déja une
mutation des rapports entre ’Etat et les sujets-croyants, qui reste toutefois a éclairer. En
effet, 'inscription de la laicité sur le terrain de 1’axiologie recele une difficulté majeure : son

contenu est, contrairement a celui de la laicité juridique, insaisissable.

398. Les valeurs de la devise républicaine — Liberté, Egalité, Fraternité — font consensus.
La laicité, en revanche, est une notion controversée puisque, dans son acception la plus

fermée, elle peut signifier I’exclusion du religieux de la sphére sociale.

399. Ces différents documents, qui inscrivent le rapport de I’Etat aux sujets-croyants dans
le paradigme des « valeurs de la République », ne permettent pas de comprendre ce qu’est

une société laique. Celle-ci se définit-elle comme une société dans laquelle le religieux ne

3 THIERRY Michel, Valeurs républicaines, laicité et prévention des dérives radicales dans le champ du travail

social, op. cit.

% Disponible sur le site du CNFPT : http://www.cnfpt.fr/sites/default/files/laicite-web3_0.pdf.

95 CENTRE NATIONAL DE LA FONCTION PUBLIQUE TERRITORIALE, Les fondamentaux sur la laicité
et les collectivités territoriales, op. cit., « Edito », p. 4.
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. . N ., 696 v el .. .
pourrait subsister que dans la sphére privée™®, - une laicité prescriptive®” -, ou renvoie-t-elle
AL N o sy . . 698 . A . . A \ . .
plutét & une « laicité existentielle »***, qui n’empéche pas I’individu d’étre a la fois laic et

religieux ?

400. L’observation du recours a la notion de « laicité » dans les différents documents
publiés depuis 2010, si elle est riche d’intérét, ne permet pas de saisir pleinement la
reconfiguration des rapports de I’Etat et des sujets-croyants. La notion de « citoyenneté », qui
apparait de facon sous-jacente dans tous ces documents, et son imbrication aux « valeurs de

la République » et a la « laicité » peut apporter des éléments de compréhension.

% y. ZUBER Valentine, La laicité en débat : au-deld des idées regues, Paris, Le Cavalier bleu, 2017, p.
79 (« Les religions doivent étre reléguées a I’espace privé ») ; ARDANT Philippe, « La laicité - Introduction »,
art. cit., p. 5 (« morale sociale »).

87y, KADA Nicolas, « Service public et religion : du renouveau du principe de neutralité », AJFP 2004, p. 249.
%% BIDAR Abdennour [et al.], « Que veut dire laicité ? Enquéte », Le Débat 2015/3, n° 185, p. 104.
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SECTION 2. CITOYENNETE, VALEURS DE LA REPUBLIQUE ET LAICITE

401. L’adjonction de la laicité aux « valeurs de la République » - incarnées dans le
triptyque Liberté, Egalité, Fraternité - révéle une mutation du rapport que I’Etat entretient
avec les sujets-croyants. Ce rapport est non seulement renouvelé par la consécration de la
laicité comme « valeur de la République », il I’est aussi par la vocation sociale de cet

ensemble de valeurs, qui doit étre commun a tous les individus.

402. Un probléme demeure : la relation entre 1’Etat et le sujet-croyant change, mais
ses ¢léments ne sont pas définis. En effet, ni les « valeurs de la République », ni la « laicité-
valeur » ne sont précisées. A ce stade, le changement est perceptible, mais son contenu — et
méme ses contours — sont flous. Une notion peut apporter des précisions quant a la
reconfiguration des rapports de 1’Etat aux sujets-croyants : la notion de citoyenneté. Celle-ci
est mentionnée dans de nombreux documents relatifs a ’appréhension du religieux produits
depuis 2010, qui révelent méme une imbrication de la citoyenneté, des valeurs de la

République, et de la laicité.

403. De ce fait, I’¢tude de ’articulation entre la « citoyenneté » et les « valeurs de la
République », dont fait partie la « laicité-valeur », est riche d’enseignements pour
comprendre ou, a tout le moins dessiner les contours, des rapports de 1’Etat aux sujets-

croyants.

404. Les « valeurs de la République » (Liberté, Egalité, Fraternité, Laicité) et la
« citoyenneté » s’inscrivent dans un rapport de subordination inverse. La conjugaison de ces
notions aboutit en effet a distinguer deux cas de figure, dans lesquels 1’expression « valeurs
de la République » et la notion de « citoyenneté » ne revétent pas le méme contenu, et ne

poursuivent pas la méme finalité.

405. Dans un premier cas de figure, la citoyenneté est premicre, « valeurs de la
République et laicité » contribuant a en revisiter le contenu (§1). Dans I’autre cas de figure —
dont il faut préciser qu’il peut tout a fait englober le premier -, « valeurs de la République et
laicité » sont premiéres, promouvant une « religion civile » a laquelle participe la citoyenneté
(§2).
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. r r 6
§1. Une « citoyenneté renouvelée » %

406. Dans un article publi¢ en 2012, le Professeur Francois Saint-Bonnet propose des
¢léments de définition d’une « citoyenneté renouvelée », expliquant notamment que « le
citoyen actuel — qui ne se confond pas avec le ressortissant frangais jouissant de la plénitude
de ses droits civils — dispose de droits politiques qui en font un membre de la communauté
politique. La jouissance et 1’exercice des droits politiques suffisent sans doute a définir la
citoyenneté de lege lata, mais d’autres acceptions actuelles du mot montrent que cette

définition peut étre renouvelée »*.

Tirée de I’article 1 de la Constitution, cette citoyenneté élargie est basée sur le sens
premier’’! de la notion de citoyenneté : « ’appartenance a la communauté politique ». Les
conditions de cette appartenance sont plus larges que les conditions relatives a 1’exercice des

702
)

droits politiques (4ge, nationalité, privation judiciaire, ...)" " — elles se rapportent a 1’idée

essentielle « d’extériorité ou d’extranéité par rapport a la communauté politique » .

407. Le Professeur Saint-Bonnet évoque les « exigences minimales de la vie en société »
comme composante de cette citoyenneté renouvelée. En effet, il existe un lien entre « la vie
en société » et « 1’appartenance a la communauté politique »'**, notamment dans une société
démocratique (A). Prendre ce raisonnement comme point de départ, permet d’éclairer le
contenu — ou du moins les idées sous-jacentes — du recours aux « valeurs de la République »
et a la «laicité », qui apparait comme un des moyens permettant de parvenir a une

citoyenneté renouvelée (B).

6% SAINT-BONNET Frangois, « La citoyenneté, fondement démocratique pour la loi anti-burqa», Jus
Politicum, n° 7, 2012 [http://juspoliticum.com/article/La-citoyennete-fondement-democratique-pour-la-loi-anti-
burqa-452.html, consulté le 28/08/2018].

" 1bid., p. 30.

"V Ibid., p. 15 ; v. aussi SCHNAPPER Dominique, « Citoyenneté », Encyclopédie Universalis : historiquement,
la citoyenneté, c’est ’appartenance a la communauté politique transcendant les particularismes, « en proclamant
la souveraineté du citoyen, les révolutionnaires posaient un principe de transcendance des particularismes »,
http://www.universalis.fr/encyclopedie/citoyennete/.

"2 La définition juridique de la citoyenneté « nécessite des critéres explicites », CORNU Gérard (dir.),
Vocabulaire juridique, 12° éd., Paris, PUF, 2017, p. 198.

793 SAINT-BONNET Frangois, « La citoyenneté, fondement démocratique pour la loi anti-burga », art. cit., p.
15.
7% L*élection permet certes de choisir les représentants et résoudre les rivalités, c’est « aussi le symbole du
nouveau sacré, celui de la société politique elle-méme, qui assure les liens sociaux et trace le destin de la
collectivité (...) », SCHNAPPER Dominique, « Citoyenneté », art. cit.
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A. Les exigences minimales de la vie en société

408. Composantes de la « citoyenneté renouvelée », les exigences minimales de la vie en
société cristallisent le lien indissociable existant entre 1’appartenance a la communauté
politique et la vie en société. Ce lien peut conduire a limiter certains comportements, qui
manifesteraient une volonté de se retrancher du monde.

Le Professeur Frangois Saint-Bonnet évoque notamment ceux qui se retirent du monde’”

pour des raisons de piété : il s’agit donc d’une réflexion sur « la maniére dont on peut
concilier I’appartenance a la société terrestre, de surcroit dans une société démocratique, avec
la liberté laissée a chacun de se retirer du monde pour des raisons de piété. L acceptation de
la société ‘terrestre’, de la ‘non-mort’, de la ‘vie au monde’ dans I’espace public serait
regardée comme une composante de la citoyenneté sous 1’empire d’une Constitution dans
laquelle le peuple est souverain »°°. Divers exemples sont évoqués (le retrait dans un temple,
la dissimulation du visage) mais le raisonnement propos¢ par le Professeur Saint-Bonnet

permet de fixer un critére commun : la communication orale ou visuelle avec 1’extérieur’"”.

409. Ce n’est donc pas I’appartenance a la religion qui entre en opposition avec
I’appartenance a la communauté politique, c’est I’acte, le comportement par lequel un
individu manifeste sa volonté de vivre retranché de la société, en coupant toute possibilité de
communication orale ou visuelle’”. Simplement, « ceux qui ont fait le choix de se retirer du

. . A ’ : 0
monde ne peuvent ni ne doivent étre comptés au nombre des citoyens » .

"3 Le Professeur Saint-Bonnet propose la qualification de « mort au monde » pour « désigner le fait non de se

séparer symboliquement du monde, mais de dresser une frontiére physique avec lui par une claustration ou une
incarcération volontaire », a I’intérieur d’un couvent ou a 1’abri d’un voile intégral, SAINT-BONNET Frangois,
« La citoyenneté, fondement démocratique pour la loi anti-burqa », art. cit., p. 11. L’articulation entre la mort au
monde et la citoyenneté est évoquée a travers trois moments historiques, v. p. 11.

" 1bid., p. 5.

7 1bid., p. 7-10.

798 La vie sociale est en effet associée a la communication, 1’altérité, I’ouverture, la circulation, ibid., p. 27-28, il
faut donc renoncer a ses libertés individuelles de réclusion ou de claustration volontaire ou la mort au monde,
« sinon, il ne saurait y avoir de sociét¢ mais une simple agglomération d’atomes redoutant tous contacts, ne
serait-ce que visuels, avec autrui », p. 29.

" Ibid., p. 12.
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410. Cette exigence, qui vise a ne pas s’exclure de la société, trouve un écho dans un
arrét du Conseil d’Etat relatif a I’acquisition de la nationalité frangaise d’une femme ayant
adopté une pratique radicale de sa religion’'’. Certes, cet arrét ne concerne pas la
« conception élargie » de la citoyenneté, mais bien la citoyenneté comprise comme 1’exercice
des droits politiques. Il renoue toutefois avec la méme exigence, celle de ne pas se retirer de
la vie en société. En ce sens, le commissaire du gouvernement reléve que la requérante vivait

r . . 11
« presque recluse et retranchée de la société frangaise »'' .

Ce n’est donc pas tant la pratique radicale de la religion qui fonde le défaut
d’assimilation (emportant refus d’acquérir la nationalité francaise), que le comportement qui

. \ \ . cr,o 712
consiste a s’exclure concrétement de la vie en société’'.

En d’autres termes, ne peut étre citoyen frangais un individu qui refuse tout lien social, ce

lien étant une condition de 1’appartenance au corps social.

411. 11 convient de souligner que cet arrét du Conseil d’Etat, comme d’autres arréts
relatifs au contentieux de la nationalité’"”, mentionnent les « valeurs essentielles de la société

frangaise » (ou de la « communauté frangaise », dans I’arrét de 2008”"*

) pour apprécier
. A . N e . ., . 15
certaines requétes relatives a ’acquisition de la nationalité frangaise’'”. Le non-respect de ces

. . , . 16 1 ™
valeurs, qu’il se traduise par des déclarations’'® ou par des comportements’'’, entraine un

7% CE, SSR, 26 mai 2008, Mme Mabchour, n° 286798.

"'y, notamment CHRESTIA Philippe, « La burqa est incompatible avec la nationalité francaise », AJDA 2008,
p. 2013 ; VALLAR Christian, « Le radicalisme religieux et le refus fondé d’acquisition de la nationalité »,
Dalloz 2009, p. 345.

712 C’est un « ensemble d’éléments tangibles et convergents» qui a conduit au défaut d’assimilation,

CHRESTIA Philippe, « La burqa est incompatible avec la nationalité frangaise », art. cit., p. 2013. L’ auteur

s’intéresse notamment aux « contours de ’assimilation a la communauté francaise ».

"3 Les « valeurs essentielles de la société frangaise » sont mentionnées dans CE, 5 mai 2014, n° 366548, M.
Ajdarpasic ; CE, 20 octobre 2014, n°® 377572, M. Oubalhaj ; CE, 25 février 2015, n° 385652, M. Longnda ; CE,
17 mai 2017, n°® 403452, M. Boughias ; CE, 20 décembre 2017, n® 411735, M. Yousfi.

7' CE, SSR, 26 mai 2008, Mme Mabchour, n° 286798.

"3 Le Conseil d’Etat s’inscrit dans la ligne de la circulaire interministérielle du 27 juillet 2005 (Circ. DPM/N 2
n° 2005-358, 27 juillet 2005 relative a la procédure d’acquisition de la nationalité frangaise par déclaration a
raison du mariage), qui dispose que peut étre opposé a la déclaration « le comportement du déclarant qui, sur le
plan personnel ou familial, est incompatible avec les valeurs de la société francaise, notamment en ce qui
concerne les principes de liberté individuelle et d’égalité des sexes : choix d’un mode de vie qui impose a la
femme un statut social subalterne et discriminatoire ».

716 par exemple, lorsque les « propos tenus » au cours de I’entretien révélent que « I’intéressé refuse d’adhérer
aux valeurs essentielles de la société francaise » CE, 20 octobre 2014, n°® 377572, M. Oubalhaj (cons. 4), idem
CE, 25 février 2015, n°® 385652, M. Longnda (cons. 3).

"7y, VALLAR Christian, « Le radicalisme religieux et le refus fondé d’acquisition de la nationalité », Dalloz
2009, p. 345 : plusieurs décisions révelent que « la pratique radicale de la religion islamique, hostile aux ‘valeurs
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refus d’acquérir la nationalité. Cela s’explique par le fait que, en niant les valeurs qui sont
celles de la majorité des Francais, et de beaucoup d’étrangers vivant en France, I’individu se

. ey e, . e, 718 . . . .
met dans I’impossibilité¢ de vivre en société’'®. Ainsi, d’une certaine facon, il s’en exclut.

Ces valeurs sociétales, ou sociales, au titre desquelles le Conseil d’Etat cite I’égalité
des sexes ou la tolérance, sont les valeurs indispensables a la vie en société, du moins dans
les sociétés occidentales. De ce fait, si elles apparaissent dans le contentieux de la nationalité,
elles irriguent également tout le Droit — la fonction premiére de celui-ci étant de régir la vie

s 71
cn s001ete7 9.

412. 1l faut néanmoins souligner que les comportements individuels ne peuvent pas
toujours étre contrdlés ni confrontés aux dispositions juridiques. Parfois méme, en dehors de
toute atteinte a des régles juridiques, certains comportements révélent le non-respect ou, a
tout le moins, I’ignorance des valeurs sociétales. Les faits traités par I’arrét de 2008 sont un
bon exemple : I’existence de comportements contraires aux valeurs sociales constitue un
frein a I’exercice des droits politiques, mais ne fait pas pour autant I’objet de restrictions de

liberté.

413. Ces comportements, s’ils ne rompent pas toute « communication orale ou
visuelle » avec le reste de la société, n’en constituent pas moins des troubles a la vie en
société. Des lors, la citoyenneté renouvelée serait non seulement envisagée comme une borne
aux comportements des individus qui s’excluent du corps social, elle pourrait également
s’inscrire dans une démarche préventive, en diffusant les valeurs sociales communes en vue
d’en susciter le respect. La connaissance et, surtout, le respect des valeurs sociales par tous
les individus — nationaux et non-nationaux — favoriseraient la vie en société, et pourraient

prévenir les comportements d’exclusion sociale, de quelle que nature qu’ils soient.

essentielles de la société frangaise’, est constitutive d’un défaut d’assimilation avéré. Mais il est question de
militantisme islamiste et de prosélytisme, et non pas de mode de vie », comme c’est le cas dans la décision
Mabchour de 2008.

"8 1] s’agit de la méme logique que les décisions relatives a 1’acquisition de la nationalité de personnes dont le
comportement est « immoral », §258 supra.

"%y, par ex. FRANCE. OBSERVATOIRE DE LA LAICITE, Rappel du cadre légal permettant de sanctionner
les agissements contraires aux exigences minimales de la vie en société, 14 février 2017.
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414. Comme le révele le contentieux de la nationalité, une certaine partie des actes ou
des comportements qui conduisent a s’exclure de la société, ou qui traduisent 1’ignorance des
valeurs communes, est motivée par des considérations religieuses. Parfois, en effet, la
pratique religieuse emporte des conséquences sur la vie en société. Il convient d’insister sur
le fait qu’il ne s’agit en aucun cas de se prononcer sur l’intensité¢ de la religiosité en elle-

méme, mais bien sur ses conséquences sur la vie en société.

Par ce prisme, le recours aux « valeurs de la République » et a la « laicité »,
mobilisées, du reste, dans tous les documents relatifs a I’appréhension du religieux produits

depuis 2010, pourrait s’inscrire dans 1’objectif d’une citoyenneté renouvelée.

B. Les valeurs de la République et la laicité comme moyen de parvenir a une citoyenneté

renouvelée

415. En partant de la perspective selon laquelle I’objectif de la citoyenneté est d’assurer
les conditions de la vie en société, les valeurs de la République et la laicité peuvent étre

appréhendées comme contribuant a cet objectif.

Cette contribution peut étre envisagée selon deux directions complémentaires. D une
part, et suivant en cela les différents documents produits depuis 2010, I’expression « valeurs
de la République » est rattachée a 1’idée selon laquelle les individus doivent étre associés aux
affaires communes, participer a la vie en société (1). En promouvant une participation a la
vie collective, les « valeurs de la République » sont pensées comme un moyen préventif de
lutte contre I’exclusion ou I’isolement dus a une pratique religieuse. D’autre part, quant a la
seconde direction, elle permet de considérer que la « laicité-valeur » représente une frontiére
érigée a I’encontre des comportements religieux induisant une mise a I’écart de la société de

I’intéressé (2).
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1. La participation aux affaires communes

416. Le sens premier de la citoyenneté, I’appartenance a la communauté politique,
explique que, dans une société démocratique, chaque national dispose de droits politiques’*”.
L’exercice de ceux-ci nécessite évidemment un minimum de connaissances relatives a
I’histoire, aux institutions, et 1’adhésion ou, tout du moins, le respect des valeurs de la
communauté politique (les valeurs de la République)’*'. Les programmes scolaires, ainsi que
le Livret du citoyen remis aux candidats a la nationalité francaise, permettent aux futurs

citoyens de disposer des ¢léments indispensables a 1’exercice de leur droit de vote.

417. Plus fortement encore, les différents documents publiés depuis 2010 mettent
I’accent sur la participation du citoyen aux affaires communes, non seulement dans le cadre

. . 22 . . . qe
de I’exercice du droit de vote’**, mais aussi et surtout au quotidien.

Par exemple, le Parcours citoyen instauré a 1’école a pour objectif de familiariser les
¢leves avec la démocratie, en encourageant notamment leur participation a la vie sociale et
démocratique. Parmi les principes généraux que doivent acquérir les éléves dans le cadre de
ce parcours citoyen, la circulaire du 20 juin 2016’ évoque « I’exercice de la démocratie,
notamment la souveraineté populaire, (...) ». Une déclaration de Madame Najat Vallaud-
Belkacem, ancienne ministre de I’Education nationale, s’inscrit en ce sens’**. Se référant a la
citoyenneté démocratique, elle explique qu’il faut la « mettre en pratique dans le cadre
scolaire. L’école doit permettre aux ¢léves de devenir acteurs de leurs choix, et de participer
a la vie sociale de la classe et de 1’établissement dont ils sont membres. L’esprit de
coopération doit étre encouragé, la responsabilité vis-a-vis d’autrui mise a I’épreuve des faits
(...) ». Ainsi, selon ses propres termes, la citoyenneté a 1’école contribue « au sentiment

d’appartenance a la communauté nationale ».

720 Bn fonction de critéres prédéfinis comme 1’age, CORNU Gérard (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 198.

2! PHILIP-GAY Mathilde, « Les valeurs de la République », art. cit., 2018, p. 121.

22y, notamment le rapport LARCHER Gérard, La Nation frangaise, un héritage en partage : rapport au
président de la République, 15 avril 2015, qui évoque 1’idée « de rendre obligatoire une forme d’engagement
civique », qui pourrait prendre la forme du service civique ou de la réserve citoyenne et étre obligatoire « pour
ceux qui affirment, chacun dans un champ différent, leur attachement a la France : celles et ceux qui se destinent
a servir ’Etat et qui s’apprétent a devenir fonctionnaire, d’une part, et les candidats a ’acquisition de la
nationalité francaise, d’autre part. Le développement des formes ‘d’engagement républicain’, quelle que soit la
forme de cet engagement, constitue ainsi une perspective positive », p. 52.

2 Circulaire n° 2016-092 NOR/MENE1616142C du 20 juin 2016, Le parcours citoyen de I’éléve.

2% Déclaration du 25 mai 2016, consulté sur http://www.vie-publique.fr/discours/selection-discours/.
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418. En outre, dans les différents documents publiés depuis 2010, les « valeurs de la
République » ne sont pas uniquement mobilisées a I’appui d’une participation démocratique
et sociale des nationaux, elles favorisent la participation de tous, nationaux et non-nationaux,

aux affaires communes.

La notion de civisme peut exprimer cette forme d’appartenance a la communauté
politique. En effet, le civisme renvoie au fait de « s’intéresser a la chose publique », d’étre

. , .. . ) . 25
informé et de participer aux prises de décision sur les affaires communes’

. Il peut aussi étre
défini comme le fait de « se savoir partie prenante d’une collectivité qui n’est pas seulement
une addition d’individualités »"*° et le discours philosophique sur le citoyen peut étre basé sur
une réflexion transcendantale suivant laquelle « il s’agit de penser les conditions de possibilité
d’une société humaine »"*’. Le civisme est appréhendé en ce sens sur le site de la « vie-
publique »"**, qui est un site réalisé par la Direction de 1’Information Légale et Administrative

la civilité, la solidarité, le civisme, sont énoncés comme les valeurs attachées a la

. 72
01toyer1nete7 .

419. L’idée selon laquelle tous les individus vivant en France peuvent participer aux
affaires communes se manifeste notamment dans le domaine du travail social, «les
professionnels du social sont profondément républicains, et convaincus que 1’apprentissage de
I’autonomie qu’ils cherchent a faciliter chez les personnes qu’ils accompagnent passe par

. . , 30 , , .
I’exercice de la citoyenneté »*°. Est notamment évoqué « I’apprentissage des formes

7 REMOND René, « Civisme », in FRANCE, MINISTERE DE LA JEUNESSE, DE L’EDUCATION
NATIONALE ET DE LA RECHERCHE, Guide républicain : I’idée républicaine aujourd’hui, Paris : Delagrave
%gitions, 2004, mentionné dans https://www.reseau-canope.fr/

1bid.
27 « Citoyenneté », in CORNU Gérard (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 198. Précisément, « a travers le
concept de citoyen, Hobbes, Locke ou Rousseau essaient de penser les antinomies qui unissent et opposent
I’individuel et le collectif, la libert¢ et 1’égalité, le local et l’universel, I’identité et 1’altérité», « ces
problématiques, qui constituent 1’architecture de la philosophie politique, n’entretiennent qu’un rapport tres
lache, voire nul, avec la question juridique de savoir qui est citoyen ».
28 http://www.vie-publique.fr/
" Pour le lien entre « civisme» et « citoyenneté», v. aussi « Citoyenneté », in CORNU Gérard (dir.),
Vocabulaire juridique, op. cit., : « la réduction actuelle du mot citoyen au rang d’adjectif est peut-&tre plus qu’un
effet de mode. Dans un monde ou tout individu est citoyen parce qu’il a le droit de 1’étre, le mot n’oppose plus le
statut juridique de certains a celui de certains autres, mais seulement des comportements jugés sympathiques a
d’autres qui ne le sont pas : ainsi la citoyenneté en vient-elle a se replier sur la niche linguistique qui était
autrefois celle du civisme », p. 200.
Y THIERRY Michel, Valeurs républicaines, laicité et prévention des dérives radicales dans le champ du travail
social, op. cit., p. 6.
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d’intervention sociale d’intérét collectif » qui doit « faire sa place au développement des

., . . 31
capacités d’action collective des personnes (...) » .

Cette idée est également trés présente dans le texte de la Charte du respect des valeurs de
la République de la Région Provence-Alpes-Cote d’Azur. Les associations signataires de la
Charte doivent « garantir a [leurs] membres et a [leurs] bénéficiaires d’exercer leur libre
arbitre et de faire I’apprentissage de la citoyenneté » > ; et dans la circulaire Mise en ceuvre
du plan national de lutte contre le racisme et [’antisémitisme qui, par le parrainage citoyen,
offre aux jeunes la possibilit¢ « de s’impliquer dans la vie de la collectivité sous diverses

. .. 33
formes (service civique, ...) »'

420. 11 ressort des documents étudiés une volonté d’impliquer 1’individu, dés son plus
jeune age, qu’il soit national ou non-national, aux affaires communes. Deux remarques
peuvent étre formulées. D’une part, ’appartenance a la communauté politique et au corps
social se cultive au quotidien. Elle est indéniablement renforcée lorsque les individus sont
associés aux prises de décision, et lorsqu’ils participent aux actions communes. Ces éléments,
abordés sous le vocable « valeurs de la République » dans les différents documents produits
depuis 2010, peuvent contribuer a prévenir les comportements individuels d’exclusion
sociale, en rappelant a chacun qu’il fait partie d’une société démocratique. D’autre part, ainsi
congues, les valeurs de la République s’inscrivent dans une voie résolument positive, et

contribuent a enrichir une conception renouvelée de la citoyenneté.

1 Ibid., p. 12 ; « chacun, quelle que soit son origine ethnique, sa confession ou son absence de confession, le
parcours de sa famille et ses traditions familiales, doit étre conscient qu’il fait partie de la République, d’une
république francgaise laique et démocratique (...) », p. 25.

32 Provence-Alpes-Cote d’Azur. Conseil régional, Charte du respect des valeurs de la République de la Région
Provence-Alpes-Céte d’Azur, 2016, p. 2.

733 Circulaire NOR/INTK 1516826] du 24 juillet 2015, Mise en aeuvre du plan national de lutte contre le racisme
et [’antisémitisme, p. 3.
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2. Une limite aux comportements d’exclusion sociale motivés par des considérations

religieuses

421. De la méme facon que I’expression « valeurs de la République », la laicité-valeur
peut favoriser I’appartenance de I’individu a la communauté politique et au corps social, dans

le cadre d’une société démocratique.

422. Rapportant notamment les propos de Jean Jaurés, Monsieur Abdennour Bidar
explique ainsi le lien entre « laicité » et « démocratie » " : « le principe de séparation des
Eglises et de I’Etat du 9 décembre 1905 me semble relever d’une conception beaucoup plus
profonde, et plus large, qu’on ne le congoit habituellement. Je pense notamment, en disant
cela, a ce qu’expliquait Jean Jaures dans le journal L’Humanité du 2 aott 1904 : ‘Laicité et
démocratie sont identiques’, écrivait-il, ou ‘indivisibles’, parce que la séparation laique du
religieux et du politique est en réalit¢ consubstantielle a une ‘démocratie’ qui ‘fonde en
dehors de tout systéme religieux toutes ses institutions, tout son droit politique et social,
famille, patrie, propriété, souveraineté’. La laicité dite francaise ne fait que concrétiser de la
facon la plus nette, la plus achevée, le principe d’une démocratie qui ‘ne s’appuie que sur
I’égale dignité des personnes humaines appelées aux mémes droits et invitées a un respect
réciproque’ et qui, par conséquent — c’est toujours Jaures qui parle -, ‘se dirige sans aucune
intervention dogmatique et surnaturelle, par les seules lumicres de la conscience et de la
science’. La démocratie et la laicité relévent inséparablement ensemble du méme postulat —
de la méme ambition humaniste — que le monde humain et la cité peuvent étre fondés sur
I’exercice des facultés humaines, a condition, toutefois, que celles-ci aient été suffisamment
éduquées — facultés de conscience (morale et spirituelle) et de raison (instrumentale et
axiologique) dont I’actualisation est tellement complexe que, pour cette raison peut-étre,
Jean-Jacques Rousseau disait que °s’il y avait un peuple de dieux, il se gouvernerait

démocratiquement’ (Du contrat social...) » >,

423. Cette approche, qualifi¢e de « laicité existentielle » °°, s’inscrit dans une vision de la
laicit¢ qui lie de maniere indivisible celle-ci et la démocratie. Dans le cadre d’une

citoyenneté renouvelée, la laicité-valeur pourrait étre envisagée non seulement dans son lien

By, également WIEVIORKA Michel, « Laicité et démocratie », Pouvoirs, n°75, nov. 1995, p. 61.

33 « Pour le dire plus simplement : la laicité est ’affirmation universaliste que 1’on est d’abord un étre humain et
un citoyen avant d’étre quoi que ce soit d’autre », GAUDIN Philippe [et al.], « Que veut dire laicité ? Enquéte »,
Le Débat 2015/3, n° 185, p. 110.

* BIDAR Abdennour [et al.], « Que veut dire laicité ? Enquéte », art. cit., p. 104.
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avec la démocratie, mais aussi avec la vie en société. Dans cette perspective, I’appartenance
au corps social implique I’'impossibilité pour les individus de s’exclure de la vie en société

pour des motifs religieux, et le respect des valeurs sociales communes.

424. D¢s lors, la laicité-valeur pourrait étre envisagée comme le pendant axiologique de
la décision du Conseil constitutionnel n® 2004-505 DC du 19 novembre 2004, relative au
Traité établissant une Constitution pour [’Europe, selon laquelle «les dispositions de
’article 1% de la Constitution aux termes desquelles ‘la France est une République laique’ »,
« interdisent & quiconque de se prévaloir de ses croyances religieuses pour s'affranchir des
regles communes régissant les relations entre collectivités publiques et particuliers » (cons.

18).

Dans la méme perspective, la laicité-valeur pourrait interdire a quiconque de se prévaloir
de ses croyances religieuses pour s'affranchir des valeurs communes régissant les relations

entre collectivités publiques et particuliers, mais également entre les particuliers.

425. 1l semble utile d’illustrer par un exemple. En France, I’égalité¢ des sexes est un
principe juridique, elle est également une valeur sociale commune, dont les effets se
manifestent au quotidien. Deux cas de figure peuvent étre distingués. D’une part, au regard
de la décision du Conseil constitutionnel de 2004, un individu ne pourrait se prévaloir de ses
croyances religieuses pour s’affranchir du principe d’égalité des sexes. D’autre part, dans le
cadre d’une approche axiologique de la laicité, un individu ne pourrait se prévaloir de ses
croyances religieuses pour expliquer une atteinte a la valeur d’égalit¢ des sexes. Si un
individu refuse de serrer la main a un individu du sexe opposé, il ne contrevient pas au
principe juridique d’égalité des sexes, mais il crée bien un trouble dans sa relation a autrui et,
de ce fait, dans la vie en société. La laicité-valeur permettrait en ce sens de reléguer a la
sphere privée les comportements ou actes de nature religieuse qui entrent en opposition

. , o, . . «r, 773
frontale avec les valeurs sociales, et de préserver les conditions de la vie en société”’.

7 En ce sens : « La laicité, comme philosophie porteuse d’un idéal de dépassement des identités particuliéres et

de neutralisation des ‘guerres de religion’, devrait pouvoir irriguer I’ensemble des relations humaines, dans et en
dehors de I’Etat », VINCENT Valentin, « Laicité et neutralité », 4JDA 2017, p. 1388.
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426. Ainsi, les individus sont invités non pas tant a adhérer aux valeurs de la République
et a la laicité, qu’a les respecter, voire a les partager, dans le but de préserver les conditions
essentielles a la vie en société. Ces deux notions se présentent avant tout comme des moyens

de parvenir a une citoyenneté renouvelée.

Si cette approche peut étre pergue dans les différents documents produits depuis 2010,
elle est néanmoins diluée dans une finalité plus étendue que le maintien des exigences de la

vie en société : I’adhésion aux valeurs de la République et a la laicité.

§2. L’adhésion aux valeurs de la République et a la laicité

427. Les documents produits depuis 2010 n’appréhendent pas uniquement I’expression
« valeurs de la République » comme véhiculant I’idée de participer aux affaires communes,
ni la laicité-valeur comme une frontiére érigée a 1’encontre des comportements d’exclusion
sociale motivés par des croyances religieuses. Plus fortement encore, ces documents mettent
I’accent sur une autre finalité des valeurs de la République, ils promeuvent en effet une

adhésion aux « valeurs de la République » dont fait partie la laicité’®.

La discussion ne porte pas tant sur les valeurs fondamentales, Liberté, Egalité, Fraternité,
elle concerne bien davantage 1’association de la laicité a I’expression « valeurs de la
République ». L’exigence d’adhésion a la laicité d’un sujet-croyant ne porte-t-elle pas en elle
la négation de la religion de ce dernier, au mieux cantonnée a la sphére privée ? Les valeurs
de la République, dont fait partie la laicité, n’incarnent-elles pas, d’une certaine fagon, une
« religion civile »*° ? (A). Dans cette perspective, la notion de citoyenneté apparait comme

le vecteur de cette adhésion (B).

7% Cest également le cas a I’école, au sein de laquelle I’objectif n’est plus uniquement un espace exempt de
signes religieux, mais, selon les termes de la directrice des affaires juridiques du Ministére de 1’Education
nationale, une « adhésion aux valeurs de la République », DIRECTION GENERALE DE L’ENSEIGNEMENT
SCOLAIRE, « Bilan de I’application du principe de laicité a I’école », in FRANCE. OBSERVATOIRE DE LA
LAICITE, Rapport annuel, 2013-2014, p. 79.

% v. notamment BAUBEROT Jean, « Existe-t-il une religion civile républicaine ? », French Politics, Culture &
Society 2007, p. 3 et s.
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A. Valeurs de la République et laicité : une « religion civile » ?

428. En fonction des documents étudiés, différents éléments sont convoqués pour tenter
de déterminer les valeurs de la République. Celles-ci peuvent renvoyer aux valeurs de la
devise de la République, « Liberté, Egalité, Fraternité » (art. 2 Const.), mais également &
1’égalité entre les sexes’*’, a la lutte contre les discriminations’', a 1’égale dignité des étres
humains’**, a la tolérance’®... Autant que les valeurs de la devise de la République, ces
différents éléments de contenu font consensus dans la société francaise’**. En revanche, une
autre valeur, plus ambivalente, est associée avec, ou intégrée aux valeurs de la République :
la laicité. Et, en dépit de son imprécision, elle est présentée comme une valeur a laquelle tous

les individus doivent adhérer.

429. Cette exigence d’adhésion, si elle peut étre appréhendée comme participant de
I’objectif de vie en société, semble toutefois largement dépasser cet objectif. Elle s’inscrit
dans le cadre d’une « philosophie laique [qui] entend promouvoir une définition de la vie
bonne, une maniére d’étre. (...). La laicité ne saurait étre pour I’Etat une simple régle
procédurale mais un objectif & atteindre » **. Ainsi définie comme un « projet de société »'*°,
la laicit¢ «n’est plus une coquille vide permettant la coexistence de divers régimes de

. . . ’y . . . 4
croyance, mais acquiert un contenu substantiel et véhicule une conception du bien »*’.

Sur le plan axiologique, 1’Etat n’est donc plus neutre. Comme le souligne le Professeur

David Koussens, I’Etat ne peut étre neutre « dans la promotion des valeurs républicaines

™0 Dans le contentieux de la nationalité (par ex. CE, 5 mai 2014, n° 366548, M. Ajdarpasic), ou dans le

processus d’élaboration de la loi du 11 octobre 2010.

! Circulaire n° 2016-092 NOR/MENE1616142C du 20 juin 2016, Le parcours citoyen de I’éléve.

2 par ex. Déclaration de Madame Najat Vallaud-Belcacem, ministre de I’Education nationale, 25 mai 2016,
consulté sur http://www.vie-publique.fr/discours/selection-discours

™ Dans le contentieux de la nationalité par exemple.

"4 11 convient toutefois de souligner que la conception de I’ « égalité des sexes » peut varier, depuis 2010
notamment §451 et s. infra.

"3 VINCENT Valentin, « Remarques sur les mutations de la laicité. Mythes et dérives de la ‘séparation’ »,
RDLF 2016, chron. n° 14, p. 7.

74 Ibid.

"7 HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, « Séparation, garantie, neutralité... Les multiples grammaires de la
laicité », art. cit., p. 18. Les partisans de cette laicité sont notamment Messieurs Henri-Pena Ruiz, Guy Coq,
Régis Debray, Madame Catherine Kintzler, v. KOUSSENS David, L’épreuve de la neutralité. La laicité
francgaise entre droits et discours, op. cit., p. 44-45 ; v. également MORENA de la Frédérique, Les frontieres de
la laicité, Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2016.
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auxquelles tous les citoyens doivent adhérer pour une participation effective au corps

social »'*,

430. L’objectif n’est plus uniquement de garantir les conditions de la vie en société, par
I’adoption de normes ou par la diffusion des valeurs sociales, mais d’adopter une certaine
fagon de concevoir cette vie en société, dans laquelle les individus seraient laiques. Le couple
formé par les valeurs de la République et la laicité apparait ainsi comme un « dogme » %,
une vérité fondamentale. Le Professeur Jean Baubérot explique en ce sens que « chaque fois
que I’on invoque un principe ‘républicain’ (...) en le transformant en une ‘valeur’ a laquelle
il convient d’adhérer, sans mettre en débat son interprétation et sa concrétisation, on adopte
une perspective de religion civile : elle consiste a fonder une ‘société républicaine’ sur une

. , . 50
‘transcendance qui se dérobe au jugement’ »'".

431. Des lors, une friction peut se créer entre la laicité-valeur a laquelle le sujet-croyant
doit adhérer, et sa religion. En ce sens, Jean-Jacques Rousseau évoquait déja, dans sa Lettre a
Voltaire : « ‘un Code moral ou une espéce de profession de foi civile, qui contint
positivement les maximes morales que chacun serait tenu d’admettre, et négativement les
maximes fanatiques qu’on serait tenu de rejeter, non comme impies, mais comme
séditieuses. Ainsi toute religion qui pourrait s’accorder avec le Code serait admise ; toute
religion qui ne s’y accorderait pas serait proscrite ; et chacun serait libre de n’en avoir point

que le Code lui-méme’ »"*".

432. 11 en résulte une concurrence ou, plutdt, une prévalence des valeurs de la
République, dont fait partie la laicité, sur les valeurs religieuses. Dans ce cadre, la religion
serait reléguée au for interne, ou a la sphére strictement privée, et ne pourrait se manifester ni

dans les comportements individuels, ni dans les relations intersubjectives.

748
749

KOUSSENS David, L épreuve de la neutralité. La laicité frangaise entre droits et discours, op. cit., p. 43.

Le Professeur Baubérot indique que les affirmations de la laicité gallicane « relevent d’un ‘dogme’ d’une
religion civile, non d’un savoir validé par les sciences humaines », et rapproche cette conception de la
conception actuelle des « valeurs républicaines », qui sont « dogmatiquement énoncées », BAUBEROT Jean,
Les sept laicités frangaises, op. cit., p. 48 et p. 50.

0 Ibid., p. 37 ; v. également V. KOUSSENS David, L épreuve de la neutralité. La laicité frangaise entre droits
et discours, op. cit, p. 44-46, qui indique que la laicité est ainsi porteuse de valeurs républicaines, ce qui signifie
qu’elle véhicule une certaine conception de ce qui est bien.

I BAUBEROT Jean, Les sept laicités frangaises, op. cit., p. 36.
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B. La citoyenneté comme vecteur d’adhésion aux valeurs de la République

433. Dans les différents documents étudiés, la citoyenneté est envisagée comme un des

moyens permettant de parvenir a « I’adhésion aux valeurs de la République ».

434. En droit positif, les notions de citoyenneté et d’ « adhésion aux valeurs de la
République » se retrouvent dans certaines décisions du contentieux de la nationalité. Plus
précisément, en vertu de 1’article 21-4 du Code civil, « Le Gouvernement peut s'opposer par
décret en Conseil d'Etat, pour indignité ou défaut d'assimilation, autre que linguistique, &
l'acquisition de la nationalité francaise (...) ». Comme le note Madame Anne Fornerod, « la
mise en relation, par le juge, entre les pratiques religieuses musulmanes et les textes porteurs
de ces exigences du respect de valeurs républicaines intervient principalement dans le

. . R . e e . 52
contentieux de la nationalité, & travers la notion d’assimilation » 2.

En effet, plusieurs décisions de la Cour administrative de Nantes révelent que I’exigence
d’assimilation peut étre vérifiée par I’adhésion ou non aux valeurs de la République’™.
L’ « adhésion aux valeurs de la République » est donc une condition a 1’acquisition de la

« citoyenneté juridique » (qui renvoie a 1’exercice des droits politiques).

435. Dans ce cadre, contrairement aux décisions du Conseil d’Etat citées précédemment,
dont la décision Mabchour de 2008, celles de la Cour administrative de Nantes n’apprécient
pas I’assimilation de I’individu a 1’aune de ses comportements dans la vie en société, mais a

I’aune des comportements qui traduiraient ou non une adhésion aux valeurs de la République.

436. Or, cette exigence d’ « adhésion aux valeurs de la République » se retrouve dans les
différents documents relatifs a I’appréhension du religieux produits depuis 2010. Pourtant, ces
documents ne sont pas exclusivement destinés aux « citoyens juridiques », les nationaux, ils
sont adressés a tous les individus vivant en France. En d’autres termes, ils s’inscrivent dans le

périmetre de la « citoyenneté renouvelée » développée par le Professeur Frangois Saint-

2 FORNEROD Anne, « L’islam, le juge et les valeurs de la République », Revue du droit des religions, n° 6,

nov. 2018, p. 43.

> v. notamment Particle 21-24 du Code civil, qui évoque « I'adhésion aux principes et aux valeurs essentiels de
la République » et indique qu’ « a l'issue du contrdle de son assimilation, l'intéressé signe la charte des droits et
devoirs du citoyen francais. Cette charte, approuvée par décret en Conseil d'Etat, rappelle les principes, valeurs
et symboles essentiels de la République frangaise ».
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Bonnet, qui renvoie a tous les individus vivant en France, mais ils ne relevent du méme

objectif : la vie en société.

Dans ces documents, la citoyenneté dépasse largement les « exigences minimales de la vie

en société », elle est un vecteur de 1’exigence d’« adhésion aux valeurs de la République ».

437. Par exemple, le Parcours citoyen instauré a 1’école « concourt a la transmission des

54 A . .
7% De méme, « devenir citoyen concerne tout le

valeurs et principes de la République (...) »
monde, et renvoie a nos appartenances et adhésions aux valeurs de la République » . Dans
le méme sens, la phrase de Préambule de la Charte de la laicité a I’école indique « la Nation

confie a I’Ecole la mission de faire partager aux éléves les valeurs de la République ».

Cette adhésion aux valeurs de la République n’est pas uniquement suscitée a I’école, ou
prise en compte dans le contentieux de la nationalité. Elle apparait par exemple au coeur de la
Charte régionale des valeurs de la République et de la laicité d’1le-de-France, treés explicite a
cet égard : « la Région Ile-de-France s’engage a préserver et défendre les valeurs inscrites
dans les textes fondateurs de la République ». La Charte, qui est présentée comme
« ’expression de cet engagement », « s’impose a tous ses agents, ses usagers ainsi que les

partenaires dont elle soutient financiérement 1’action (...) ».

438. Les « valeurs de la République », dont fait partie la laicité, ont donc vocation a
irriguer toute la société. Toute précaution gardée, un parallele peut tout de méme étre établi
entre ces différents documents et les décisions précitées de la Cour administrative d’appel.
Certes, les deux corpus ne concernent pas la méme « citoyenneté » : les décisions se limitent
a son acception juridique, I’exercice des droits politiques, et les documents produits depuis
2010 sont adressés a tous. De plus, les décisions se réferent a 1’adhésion aux valeurs de la
République pour apprécier 1’assimilation d’un individu, alors que les documents suscitent,

encouragent et recommandent cette adhésion.

3% Circulaire n° 2016-092 NOR/MENE1616142C du 20 juin 2016, Le parcours citoyen de 1’éléve ; Pour I’école,
v. également la Déclaration de Madame Najat Vallaud-Belkacem, selon laquelle la refondation de 1’école qui
doit « rendre a 1’école sa mission et sa place de vivier de citoyenneté, capable de former des citoyens éclairés, de
transmettre et de faire partager les valeurs de la République », 25 mai 2016, consulté¢ sur http://www.vie-
publique.fr/discours/selection-discours.

33 https://www.reseau-canope.fr/les-valeurs-de-la-republique/citoyennete, souligné par nous.
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Pour autant, susciter 1’adhésion de tous les individus aux valeurs de la République et a la
laicité pour garantir la paix sociale ne reviendrait-il pas, d’une certaine fagon, a étendre
I’exigence d’assimilation a tous — et plus uniquement aux personnes souhaitant acquérir la

nationalité’® ?

439. Le choix de recourir a la citoyenneté pour véhiculer I’exigence d’adhésion aux
valeurs de la République et a la laicité, érigées en religion civile, appuie cette hypothese. En
effet, I’argument selon lequel 1’assimilation d’un étranger présuppose que celui-ci adhére aux
valeurs de la communauté politique est audible, dans la mesure ou il est Iégitime de la part de
I’Etat de s’assurer du rapport qu’entretient un individu qui souhaite devenir citoyen — au sens
strict du terme — avec les institutions publiques et les valeurs du modéle politique. En
revanche, étendre l’exigence d’adhésion aux valeurs de la République, habituellement
formulée dans le traitement juridique des étrangers souhaitant devenir frangais, a tous les
individus, nationaux et non-nationaux, par le biais de la méme notion de citoyenneté, semble

. . , . .. reo 75
inscrire 1’appréhension du religieux dans un rapport d’extranéité”’.

sk

440. L’appel aux valeurs de la République et a la laicité opére un changement majeur
dans I’appréhension du religieux en France. Ce ne sont pas tant les notions de valeurs de la
République, de laicité, ou encore de citoyenneté qui interrogent, dans la mesure ou elles font
partie intégrante de notre ordre politique et juridique. C’est davantage 1’érection de la laicité
en valeur, et son accolement aux valeurs de la République et a la citoyenneté, qui conduisent
a s’interroger sur le rapport de I’Etat aux religions, et plus spécifiquement de I’Etat aux

sujets-croyants. Du reste, compte tenu de 1’évolution du paysage religieux en France,

%% y. BOURDIER Elsa, « Des libertés a la répression : un renversement a peine voilé de la laicité », RDH

11/2017 [http://journals.openedition.org/revdh/2910, consulté le 28/08/2018].

7 Madame Cécile Laborde reléve le danger d’une confusion entre « moralité publique (les ‘valeurs de la
République’) et les préjugés culturels de la société frangaise », dans les débats autour de 1’interdiction de la
burqa, « les arguments culturalistes (...) ont pris le dessus sur les arguments inspirés par le droit ou les valeurs
politiques de I’intégration. La faiblesse de ces arguments culturalistes réside dans le fait que qu’ils n’opposent
aux musulmans radicalisés — dont la plupart sont d’ailleurs frangais — qu’un argument relativiste,
communautarien et défensif, qui réduit 1’idéal politique républicain a I’invocation des us et coutumes
nationaux », LABORDE Cécile, « Républicanisme critique vs républicanisme conservateur : repenser les
‘accomodements raisonnables’ », Critique internationale, n° 44, 2009/3, p. 19.
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évolution concomitante avec la sécularisation de la société, il semblait évident que la

question du rapport au religieux se reposerait.

441. La ou, juridiquement, les sujets-croyants sont sommeés, comme le sont tous les
individus, de respecter le droit en vigueur, une obligation supplémentaire pése sur eux :
I’adhésion aux valeurs de la République et a la laicité. Dés lors, les exigences a I’égard des
individus sont accrues — ceux-ci doivent respecter le droit en vigueur et adhérer aux valeurs

de la République.

Conclusion du Chapitre 1.

442. Les notions de valeurs de la République et de laicité, érigée en valeur de la
République, sont prépondérantes dans les documents relatifs a 1’appréhension du religieux
par 1’Etat publiés depuis 2010. Néanmoins, elles sont peu définies et, conjuguées a la notion
de citoyenneté, elles poursuivent deux directions différentes. Du reste, ces deux directions
rappellent singuliérement la distinction entre 1’ordre public social et 1’ordre public
républicain telle qu’elle ressort de la genese de la loi du 11 octobre 2010, le premier se
rattachant a 1’idée d’une morale sociale commune sans laquelle les conditions de la vie en
société ne peuvent étre assurées, le second renvoyant davantage a une morale transcendante

et objective, qui s’impose par le haut’*®.

443. D’un cot€, le recours a ces notions pourrait s’inscrire dans 1’objectif de préserver les
exigences minimales de la vie en société. Dans cette perspective, valeurs de la République et
laicité seraient convoquées pour contribuer a assurer les exigences d’une citoyenneté
renouvelée, c’est-a-dire d’une part susciter la participation de tous aux affaires communes,
d’autre part de favoriser le lien social. Participant ainsi de la lutte contre I’exclusion sociale

et de I’intégration de tous a la vie en société, I’appel a ces notions s’inscrirait dans une prise

8 LEBRETON Gilles, « Ordre public, ordre moral et lancer de nain », D. 1996, p. 177, v. §286 supra.
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en compte positive de la diversité de la société francaise et de la pluralit¢ des conduites

sociales qu’elle implique.

444. D’un autre coOté, qui n’exclut pas la premiere possibilité mais qui 1’inclut dans un
ensemble plus vaste, I’objectif poursuivi est 1’adhésion des individus aux valeurs de la
République et a la laicité, adhésion a laquelle contribue la citoyenneté. Dans ce cadre, les
conditions nécessaires a la vie en société ne sont plus uniquement garanties par le respect du
droit en vigueur ou par I’intégration de tous a la vie sociale, elles supposent une adhésion
préalable des individus a cet ensemble axiologique. Dans cette perspective, s’opére une
certaine forme d’assimilation des exigences minimales de la vie en société et des valeurs de
la République759. Or, si ’adhésion, tout du moins le respect, des valeurs Liberté, Egalité,
Fraternité, fait consensus, 1’exigence d’adhésion a une laicité axiologique pose en revanche

plus de questions.

En effet, deux problémes peuvent étre soulevés a 1’égard de cette exigence d’adhésion
aux valeurs de la République et a la laicité. D’une part, I’ « adhésion » présume une forme
d’universalité des valeurs de la République, de morale objective a laquelle il serait « bon »
d’adhérer. D’autre part, le contenu et les implications précises du couple formé par les
«valeurs de la République et la laicité » ne sont pas établis. De ce fait, elles peuvent se
rapporter a des idées ou a des conceptions treés diverses. Or, il faut souligner que, depuis
2010, un courant idéologique et politique rattache aux valeurs de la République et a la laicité
I’idée d’une laicisation de I’individu, et de la société, qui reléguerait le religieux au for
interne. Considérer que c’est de I’adhésion a cet ensemble de valeurs que découlerait une vie
en société paisible reviendrait a consacrer une forme de religion civile de laquelle pourrait

découler des obligations diverses.

% « A chaque fois que les repéres fondamentaux de la vie en société sont brouillés, c’est la mystique méme de la
République francaise et du contrat social qui le sous-tend qui est fragilisée », LARCHER Gérard, La Nation
francgaise, un héritage en partage : rapport au président de la République, 15 avril 2015, p. 8.
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CHAPITRE 2. LA FONCTION DES VALEURS DE LA

REPUBLIQUE

445. Les « valeurs de la République » ont été mobilisées pour justifier, par leur
intégration a I’ordre public immatériel, I’interdiction du port du voile intégral dans I’espace
public. Si, depuis lors, elles n’ont pas été explicitement mobilisées a I’appui de restrictions
de la libert¢ de manifester ses convictions religieuses, il n’en demeure pas moins qu’elles
constituent le soubassement idéologique de nombreuses propositions de loi visant a réguler la
visibilité religieuse. Ces différentes propositions de loi, ainsi que les documents relatifs a
I’appréhension du religieux publiés depuis 2010 illustrent ou, a tout le moins permettent de

mesurer les tensions entre les valeurs de la République et la visibilité religieuse (Section 1).

446. Néanmoins, les « valeurs de la République » n’ont pas pour seule fonction
d’assujettir les sujets-croyants, par la contrainte, & un modele de comportement. Du reste,
I’¢tude du processus d’élaboration de la loi du 11 octobre 2010 a mis en exergue les
difficultés juridiques de procéder a de telles restrictions de la liberté religieuse. Les « valeurs
de la République », telles qu’elles sont mobilisées dans les différents documents produits

depuis 2010, ont avant tout vocation a renforcer la cohésion nationale (Section 2).
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SECTION 1. LA REGULATION DE LA VISIBILITE RELIGIEUSE PAR LES

VALEURS DE LA REPUBLIQUE

447. Les valeurs de la République, dont fait partie la laicité-valeur, apparaissent, dans
les documents relatifs a 1’appréhension du religieux publiés depuis 2010, comme un modele
axiologique auquel il faudrait adhérer. Dans ce schéma, la seule adhésion de I’individu aux
valeurs de la République suffit-elle a en faire un « bon » citoyen ? Ou comporte-t-elle, a
I’instar de la religion, une dimension extérieure par laquelle se manifestent concrétement les
valeurs de la République ? La question de la compatibilit¢ de certains actes ou

comportements individuels avec ce modele axiologique se pose.

448. 11 faut préciser que, contrairement au régime juridique de la visibilité religieuse,
qui n’admet que de fagon stricte les éventuelles restrictions a la liberté religicuse’®, les
valeurs de la République et la laicité-valeur ne sont pas des concepts juridiques définis.
Néanmoins, les documents contemporains relatifs a la prise en compte du religieux, ainsi que
de multiples propositions de loi déposées a 1’Assemblée nationale depuis 2010 et visant a
restreindre la liberté religieuse de personnes privées, révelent deux éléments qui éclairent le

rapport des valeurs de la République avec 1’expression du religieux.

D’une part, I’appréhension du signe religieux se modifie : le signe religieux n’est plus
trait¢ par le biais de critéres objectifs, comme c’est le cas dans la jurisprudence

administrative notamment’®!

. La compatibilit¢ d’un signe religieux aux « valeurs de la
République » ne peut étre déterminée que par le biais de I’interprétation du sens du signe
religieux (§1). D’autre part, il semble légitime de se demander si la « liberté de conscience »
promue dans les différents documents, peut faire craindre une mise en retrait de la liberté

religieuse, qui serait renvoyée a la sphére privée (§2).

7608509 et s. infra.
7618509 et s. infra.
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§1. L’interprétation du sens du signe religieux

449. Si la «liberté religieuse », consacrée en droit, comprend des restrictions
limitativement énumérées, les « valeurs de la République » entretiennent un rapport plus
subversif avec la visibilité religieuse. Comment, en effet, déterminer la compatibilité d’un
comportement religieux, voire d’un signe religieux, aux « valeurs de la République » ? Il
semble que cette compatibilité ne puisse étre déterminée qu’en prétant une signification’®” au

signe religieux. Deux tendances peuvent étre relevées.

D’une part, il apparait que le port d’un signe religieux, et plus spécifiquement le
voile, est appréhendé comme un signe d’inégalité entre ’homme et la femme, la référence
aux valeurs de la République permettant alors de protéger 1’égalité des sexes (A). D’autre
part, certaines modalités d’extériorisation de la religion musulmane, le port du voile ou de la
barbe par exemple, semblent étre incompatibles avec les valeurs de la République, et plus
précisément avec la laicité, entendue comme une valeur de la République. L’interprétation se

fondera alors sur des critéres subjectifs (B).

A. Les « valeurs de la République » comme protection de 1’égalité des sexes

450. L égalité des sexes, qui est aujourd’hui une valeur sociale tout autant qu’elle est un
principe juridique, garantit les mémes droits et libertés aux femmes qu’aux hommes. Elle
peut étre mobilisée pour pénaliser toute atteinte exercée a I’encontre d’une femme en raison
de son sexe, mais elle ne peut justifier une restriction a 1’exercice de ses libertés par la

femme. C’est en ce sens que le droit positif s’inscrit et s’interpréte.

762 La signification est indétachable du signe lui-méme, BENELBAZ Clément, Le principe de laicité en droit

public francgais, Paris, L’Harmattan, 2011, p. 323 ; v. aussi GRONDEUX Jérome, « La laicité scolaire »,
https://www.reseau-canope.ft/.
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Sur le terrain spécifique de la liberté religieuse, cela signifie que si un individu contraint
un autre individu a se comporter conformément a certaines prescriptions religieuses en raison
de son sexe, il porte atteinte a 1’égalité des sexes. En revanche, si I’individu décide librement
de respecter certaines prescriptions religieuses, son comportement — dans la mesure ou il ne

porte pas d’atteinte aux droits et libertés d’autrui — ne peut étre soumis a restrictions.

451. Néanmoins, il faut rappeler que le processus d’élaboration de la loi du 11 octobre
2010 a révélé une toute autre approche de 1’égalité des sexes. Cette notion, accolée ou
intégrée aux valeurs de la République, a été mobilisée comme un argument a I’encontre de
I’exercice de la liberté religicuse. Dans ce cadre précis, le port du voile intégral est pergu
comme constituant intrinséquement une atteinte a 1’égalité des sexes. Il convient également
de rappeler que, €tant en opposition avec la conception juridique, libérale, de 1’égalité des

sexes, cet argument n’a pas ¢été retenu comme fondement juridique de 1’interdiction.

Pourtant, et en dépit de la formulation neutre du texte de loi, qui ne se réfere ni a la
femme, ni a la religion, I’exposé des motifs de la loi se rattache clairement a cette approche
de I’égalité des sexes. D’une part, ce sont les valeurs de la République qui « fondent le
respect de la dignité des personnes et de 1’égalité entre les hommes et les femmes » (§1), et
qui motivent la restriction de liberté. D’autre part, les termes mobilisés rappellent
singulierement les positions adoptées lors des débats parlementaires. Ainsi, I’exposé des
motifs explique-t-il que « la dissimulation du visage dans 1’espace public est porteuse d’une
violence symbolique et déshumanisante » (§3). Dans le méme sens, « cette forme de
réclusion publique, quand bien méme elle serait volontaire ou acceptée, constitue a
I’évidence une atteinte au respect de la dignité de la personne » (§8) et, « dans le cas du voile
intégral, porté par les seules femmes, cette atteinte a la dignité de la personne va de pair avec
la manifestation publique d’un refus ostensible de I’égalité entre les hommes et les femmes,

dont elle est la traduction » (§9).

452. En tenant uniquement compte de 1’exposé des motifs de la loi, les références aux
principes d’égalité des sexes et de dignité auraient pu étre interprétées, comme ce fut le cas
lors des débats précédant I’adoption de la loi, comme de simples motivations plus que

comme des fondements juridiques. Cependant, la décision du Conseil constitutionnel, du 7
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octobre 2010, et les circulaires d’application de cette loi, semblent donner une force

normative a cette approche de 1’égalité des sexes.

453. En effet, la décision du Conseil constitutionnel fait directement écho au port du
voile intégral en évoquant « I’apparition de pratiques, jusqu’alors exceptionnelles, consistant a
dissimuler son visage dans 1’espace public » (cons. 4). En outre, et plus explicitement, le
Conseil mobilise, au titre des normes de référence de la décision, le troisiéme alinéa du
Préambule de la Constitution de 1946 qui garantit I’égalité entre les hommes et les femmes.
Cette référence peut surprendre, dans la mesure ou elle participe de la justification juridique
d’une restriction de la liberté individuelle de manifester sa religion. La décision indique, plus
précisément, que le 1égislateur « a également estimé que les femmes dissimulant leur visage,
volontairement ou non, se trouvent placées dans une situation d’exclusion et d’infériorité
manifestement incompatible avec les principes constitutionnels de liberté et d’égalité » (cons.
4). Cet extrait, outre la reconnaissance d’un « modele de comportement » imposé a la femme
en vertu du principe d’égalité des sexes, y ajoute le principe de liberté. Cet ajout refléte tres
certainement tout le paradoxe de cette interdiction : interdire en vertu de la liberté. En effet,
par la référence a I’égalité des sexes, le Conseil ne renoue-t-il pas avec le postulat
prépondérant dans la genese de la loi du 11 octobre 2010, selon lequel le port du voile intégral
porte intrinséquement atteinte a cette égalité, méme lorsque son port est librement consenti ?
Monsieur Frédéric Dieu notait a cet égard que la loi est « implicitement mais essentiellement
dirigée contre le port du voile intégral par des femmes de confession musulmane, voile
intégral considéré par le 1égislateur comme un instrument et un signe de leur asservissement a

la domination masculine familiale »'%°.

454. Les circulaires d’application de la loi reprennent ces éléments, ainsi que le lien entre
valeurs de la République et égalité des sexes. D’une part, la justification juridique retenue est
similaire. La circulaire du Premier ministre, du 2 mars 2011, indique ainsi que « se
dissimuler le visage (...) place en outre les personnes concernées dans une situation
d’exclusion et d’infériorité incompatible avec les principes de liberté, d’égalité et de dignité
humaine affirmés par la République frangaise ». Si cet extrait reprend en partie le considérant

de la décision du Conseil constitutionnel, la circulaire procéde a un ajout par rapport a la

7% DIEU Frédéric, « Le droit de dévisager et ’obligation d’étre dévisagé : vers une moralisation de I’espace

public ? », JCP A4 2010, p. 2355 ; v. également I’opinion dissidente de Madame la juge Francoise Tulkens, sous
CEDH, Gr. ch., 10 novembre 2005, Leyla Sahin c. Turquie, n° 44774/98, §11.
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décision du Conseil : les principes de liberté et d’égalité sont repris, et le principe de dignité
y est ajouté. D’autre part, sur le terrain cette fois-ci de ’application de la loi, plusieurs

64 A -
764 Ainsi

indices révelent que la loi a essentiellement vocation a étre appliquée aux femmes
en est-il de la période de six mois durant laquelle 1’Etat doit préparer « I’information des
personnes directement concernées par des pratiques de dissimulation du visage ». La
circulaire précise que I’objectif est d’ « amener la petite minorité des personnes qui se
dissimulent le visage a respecter I’interdiction posée par le 1égislateur » ®. La nature de la
sanction de l’incrimination s’inscrit également en ce sens: le stage de citoyenneté doit
« permettre de rappeler aux personnes concernées les valeurs républicaines d’égalité et de
respect de la dignité humaine »’*°. Dans le méme sens, 1alternative aux poursuites envisagée
dans la circulaire du ministére de la Justice du 11 mars 2011 se justifie par des circonstances
spécifiques au port du voile intégral, évoquant des « pressions de I’entourage vraisemblables

ou avérées » °’.

455. Ces différents textes attestent de la reconnaissance, sur le plan juridique, d’une
approche de 1’égalité des sexes qui s’écarte de 1’approche libérale consacrée par le droit.
Présentée de pair avec, ou parmi les valeurs de la République, cette approche « a-libérale » de
I’égalité des sexes est inextricablement liée a I’appréhension de la visibilité religieuse. Certes,
en 2010, elle concerne le seul port du voile intégral, mais la notion d’égalité des sexes est
aussi liée aux « valeurs de la République », et a la « laicité », dans les différents documents

publiés depuis 2010.

456. De méme, elle a ét¢ mobilisée pour justifier une proposition de loi visant a
restreindre le port du voile simple. En ce sens, la proposition de loi n® 155, déposée le 12
septembre 2012, vise a « interdire I’emploi, le port ou la présentation d’objets du culte, ou

ayant un caractére ostentatoire, ainsi que toute manifestation de prosélytisme religieux lors de

7% Ministére de 1’Intérieur, note SG/DLPAJ, « L’application de la loi du 11 octobre 2010 interdisant la

dissimulation du visage dans l'espace public » ; v. également les décisions d’application de cette loi : Ccass.
crim., 5 février 2013, n° 11-88.802 ; Ccass. crim., 5 mars 2013, n° 12-80.891 ; Ccass., crim., 5 mars 2013, n°® 12-
82.852 ; Ccass., crim., 3 avril 2013, n° 12-83.965 ; Ccass., crim., 16 avril 2013, n° 12-81.518 ; Ccass., crim., 9
décembre 2014, n°® 14-80.549 ; Ccass., crim., 9 décembre 2014, n°® 14-80.873.

783 Circulaire NOR/JUSD1107187C du 11 mars 2011, Présentation des dispositions relatives d la contravention
de dissimulation du visage dans [’espace public. La circulaire précise également que ce dispositif s’appuie
notamment « sur les associations et les réseaux de proximité en charge des droits des femmes (...) » et que « le
stage de citoyenneté qui s’adresserait spécifiquement a des personnes condamnées pour contravention de
dissimulation du visage pourrait utilement faire participer des associations de promotion du droit des femmes
(..)».

7% Ibid.

797 Ibid.
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manifestations sportives ». L’exposé des motifs se réfere explicitement au port du voile, sur
lequel la Fédération internationale de football association (FIFA) a rendu un avis favorable le
4 juillet 2012. Argumentant contre le réglement de la FIFA, I’exposé des motifs de la
proposition est trés explicite quant au sens attribu¢ au port du voile, dont il est exclusivement

question :

« Le sport est un facteur d’insertion et d’émancipation des femmes au sein de la société.
Permettre a toutes les femmes de participer a des compétitions sportives, qu’elles soient
amateurs ou professionnelles, contribue a la reconnaissance du principe d’égalité entre les
hommes et les femmes. L’application du réglement de la FIFA conduit a I’organisation, en
France, de matchs au cours desquels les athlétes de certains pays porteront le voile qui
demeure le symbole, a la fois culturel et religieux, de la soumission des femmes. 1l s’agit d’un
précédent dangereux car subordonnant la pratique sportive, en compétition ou pas, au niveau
professionnel comme amateur, aux préceptes des différentes religions. La FIFA vient
d’adresser un signal fort, a toutes les femmes musulmanes, combattant pour la reconnaissance
du principe d’égalité, que leur lutte est inutile. Ainsi, la vision rigoriste de certains, qui ne
correspond pas a I'Islam réel, se trouve, en quelque sorte, récompensée, au détriment des

intéréts des femmes. » (§2 a 4).

Le raisonnement sous-jacent de cette proposition de loi renoue avec les arguments
présentés pour 1’adoption de la loi de 2010. En effet, le port du voile est appréhendé
comme étant intrinséquement contraire a I’égalité des sexes, puisqu’aucune femme ne peut
souscrire a sa propre aliénation. Ce raisonnement s’inscrit dans le paradigme des « valeurs
de la République » en 2010 comme dans les documents publiés depuis lors. L’égalité des
sexes y revét en effet une place centrale et, dans le réseau canopé par exemple, elle est un

« outil » de mise en ceuvre des valeurs de la République.

457. 1l convient par ailleurs de souligner que, s’agissant des tensions entre le port de

. .. 68
signes religieux par des femmes musulmanes’

et 1’égalité des sexes, plusieurs autres
propositions de loi ont été déposées a 1’ Assemblée nationale pour restreindre la liberté de
porter des signes religieux sans se référer a 1’égalité des sexes. Ces propositions concernent

les étudiants a 1’Université, les parents d’éléves accompagnant les enfants lors de sorties

768 Le traitement juridique du turban sikh n’est, par exemple, jamais traité par le biais de 1’égalité des sexes alors

méme qu’il n’est imposé qu’aux hommes.
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scolaires, les personnes privées portant des tenues religieuses sur les plages, ... Si ces
propositions de loi avaient été adoptées, elles auraient certainement pu étre intégrées a la
réflexion du Professeur Olivia Bui Xuan a 1’égard des lois du 15 mars 2004 et du 11
octobre 2010 : « une application différenciée en fonction du sexe de leurs destinataires, une
application plus sévére étant constatée s’agissant des femmes musulmanes (...) » mais
¢galement « I’application d’une norme apparemment genderblind, mais congue, des le

, . \ . . 6
départ, exclusivement a destination des femmes musulmanes » .

Comme le souligne, dans le méme sens, le Professeur Stéphanie Hennette-Vauchez
a I’égard du port du burkini, « une nouvelle fois le vétement des femmes, et singuliérement
des femmes musulmanes, est au coeur des débats politiques et juridiques — et le principe de
laicité, une nouvelle fois, redéfini comme un des vecteurs de 1’égalité femmes-

0
hommes »’"°.

B. L’incompatibilité de la visibilité religieuse musulmane avec les valeurs de la

République : des critéres subjectifs

458. 11 est possible de distinguer deux fagons de traiter juridiquement le port de signes
religieux. Soit celui-ci est encadré en raison de ses conséquences objectives sur 1’ordre public
ou sur le bon fonctionnement de la structure dans laquelle il est porté. C’était notamment le
cas dans la jurisprudence administrative relative au port de signes religieux a I’école avant
I’adoption de la loi du 15 mars 2004""". C’était également le cas dans 1’entreprise, avant
I’adoption de la loi du 8 aolt 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et

N r . . . 2
a la sécurisation des parcours professionnels’”.

7% BUI XUAN Olivia, « Regard genré sur les dispositions juridiques relatives & la neutralité religieuse », in

HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, MOSCHEL Mathias, ROMAN Diane (dir.), Ce que le genre fait au droit,
Paris, Dalloz, 2013, p. 34.

""" REGINE, « Droit et genre », D. 2017, p. 935.

" Loi n° 2004-228 du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe de laicité, le port de signes ou de
tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, colléges et lycées publics, JORF n°65, 17 mars
2004, p. 5190.

72 Loi n°® 2016-1088 du 8 aoit 2016 relative au travail, 4 la modernisation du dialogue social et a la sécurisation
des parcours professionnels, NOR: ETSX1604461L, dont I’article 2 crée I’article L. 1321-2-1 du Code du
travail.
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Soit le signe religieux est interdit en raison du caractére laique de la structure dans
lequel il est porté, en vertu de la neutralité de I’Etat. C’est le cas pour les agents du service
public dans I’exercice de leurs fonctions, et des éléves des écoles, colleges et lycées publics

depuis la loi de 2004.

459. Dans le premier cas, les critéres pour déterminer si une restriction de la liberté de
manifester ses convictions est ou non légale sont objectifs. Dans le second, se pose la question
de savoir ce qu’est un signe religieux, pour déterminer si celui-ci entre ou non dans I’exigence
de neutralité. A cet égard, la distinction proposée par le Professeur Olivier Dord, dans le cadre
de réflexions sur la circulaire du 18 mai 2004 (dite circulaire Fillon) relative a la mise en
ceuvre de la loi du 15 mars 2004’7, apporte des éléments de compréhension’’, et trouve
notamment un écho dans une décision plus récente, de la Cour administrative d’appel de
Versailles du 19 décembre 2017, relative a 1’exigence de neutralité des agents du service

public.

460. Le Professeur Dord distingue deux catégories de signes religieux : « La premiére
est constituée des signes religieux que 'on qualifiera de ‘signes ostensibles par nature’. Ce
sont les tenues ou simples accessoires qui sont portés pour souligner de facon objective
l'appartenance d'un ¢éléve a une confession particuliere. Le foulard islamique, la kippa ou une
croix de taille respectable représentent ainsi, par nature, l'expression d'une conviction
religieuse. La circulaire ajoute a cette premicre catégorie, qui vient immédiatement a 1'esprit,
une seconde bien plus subtile : les signes religieux que 1'on appellera ‘signes ostensibles par
destination’. Ces signes ne sont pas, par nature, des signes confessionnels. Ils le deviennent
néanmoins lorsque 1'éleéve les arbore en leur conférant, de facon subjective, une signification
religieuse et en faisant la marque substitutive de son appartenance confessionnelle »'>. Cette
seconde catégorie pose probléme, en raison notamment de la marge d’appréciation importante

qu’elle crée en faveur de I’autorité compétente ou du juge.

7 Circulaire NOR/MENGO0401138C du 18 mai 2004, Mise en auvre de la loi n° 2004-228 du 15 mars 2004
encadrant, en application du principe de laicité, le port de signes ou de tenues manifestant une appartenance
religieuse dans les écoles, colléges et lycées pyblics.

" DORD Olivier, « Laicité a I’école, I’obscure clarté de la circulaire ‘Fillon’ du 18 mai 2004 », 4JDA 2004, p.
1523.

7 Ibid.
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461. La question des critéres utilisés pour qualifier une tenue ou un accessoire de signe
religieux est primordiale. Dans le cas de la mise en ceuvre de la loi de 2004, le Professeur
Dord s’interroge notamment : « Comment le chef d'établissement pourra-t-il savoir que le
port d'un signe, a priori anodin, constitue en réalit¢ un signe religieux ostentatoire par
destination sinon en se fondant notamment sur des indices aussi contestables que le faciés ou
la couleur de la peau ? Entre une éléve blonde portant un bandana dans les cheveux et une
¢léve beur coiffée du méme bandana, on voit aisément, trop aisément, laquelle des deux
retiendra immédiatement l'attention de 1'administration »’'°. Récemment encore, la loi du 15
mars 2004 a été appliquée a une collégienne qui portait « une longue jupe noire couvrant son

pantalon et un large bandeau masquant une grande partie de ses cheveux »' .

Comme le note le Professeur Stéphanie Hennette-Vauchez, il y a un glissement majeur
dans I’application de cette loi, « depuis la signification ‘objective’ de signes religieux, a celle

de I’interprétation des comportements adoptés par les éléves »' .

462. Le probléme de la détermination du « signe religieux », s’il apparait clairement
dans le cadre de la mise en ceuvre de la loi de 2004, ne s’y limite pas. Ainsi, par une décision
du 19 décembre 2017”7, 1a Cour administrative d’appel de Versailles statue sur la conformité
du port d’une barbe par un stagiaire dans un hopital public avec le principe de laicité de I’Etat

et de neutralité des services publics (cons. 6).

Selon la classification proposée par le Professeur Dord, il semblerait que le port de la
barbe ait été considéré comme un signe religieux par destination. La Cour considére en effet
que le port de la barbe est un « signe destiné a marquer son appartenance a une religion »
(cons. 6), et les critéres retenus apparaissent relativement subjectifs. Il ressort de cette
décision que la barbe était « particuliecrement imposante » et qu’elle a été percue par les
agents et les usagers du service public comme «la manifestation ostentatoire d’une
appartenance religieuse incompatible avec les principes de laicité et de neutralité du service

public » (§7).

77 Ibid.

m CE, Ord., juge des référés, 19 mars 2013, n° 366749. Le port du bandana a également été interdit en
application de la loi du 15 mars 2004, v. notamment BUI-XUAN Olivia, « Regard genré sur les dispositions
juridiques relatives a la neutralité religieuse », in HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, MOSCHEL Mathias,
ROMAN Diane (dir.), Ce que le genre fait au droit, op. cit., p. 34.

" HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, « Séparation, garantie, neutralité... Les multiples grammaires de la
laicité », art. cit., p. 18, «le régime juridique change du tout au tout qui, de police du vétement, en vient a
sonder les consciences : quel comportement est intransigeant ? Est-il ostentatoire ? ».

7 CAA Versailles, 4° ch., 19 décembre 2017, n° 15VE03582.
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Comme I’explique Monsieur Samuel Etoa, pour qualifier le port de la barbe de
« signe religieux », le juge adopte « une définition fondée sur un critére résolument subjectif :
celui de la perception » ™. En effet, le probléme qui se pose a la Cour « n’est pas de savoir si
M. A. porte la barbe (ce qui est un fait), mais de savoir ce que signifie objectivement cette
barbe et si cette signification est conforme ou non aux obligations statutaires qui pésent sur

- . . ., R . 81
cet agent. Le critére de /'impression laissée par M. A. est donc extrémement mince » * .

463. Ce critere de «l’impression », s’il se rapporte en I’espéce a I’exigence de
neutralité des agents du service public, et s’il se rapporte également a ’exigence de neutralité
des éléves des écoles publiques, semble également constituer un argument pour motiver
I’interdiction du port de signes religieux par des personnes privées. Plusieurs propositions de

loi déposées a I’ Assemblée nationale depuis 2010 s’inscrivent en ce sens.

464. Ces propositions de loi ne sont pas présentées comme interdisant un signe
religieux parce qu’il est religieux — comme c’est le cas pour les agents du service public,
soumis a une exigence de neutralité -, ’interdiction est motivée par le fait que le signe
religieux renvoie a une conception de ’islam qui serait incompatible avec les valeurs de la

République.

465. Par exemple, I’exposé des motifs de la proposition de loi n°® 155 déposée a
I’Assemblée nationale le 12 septembre 2012 et visant a « interdire 1’emploi, le port ou la
présentation d’objets du culte, ou ayant un caractére ostentatoire, ainsi que toute manifestation
de prosélytisme religieux lors de manifestations sportives » rattache explicitement le port du

voile & une « vision rigoriste » de I’islam, qui ne « correspond[rait] pas a I’'Islam réel » (§4).

466. Le cas de la proposition de loi n° 4286 déposée a 1’Assemblée nationale le 7
décembre 2016 et visant a « interdire 1’acces a la baignade sur le domaine public maritime a
toute personne civile vétue d’un vétement a connotation religieuse » succédant aux arrétés
anti-burkini adoptés durant 1’ét¢ 2016 est également emblématique du point de vue des
arguments avancés pour justifier son adoption. Des liens sont en effet établis entre la tenue

religieuse, 1’islam radical, et les actes terroristes.

80 ETOA Samuel, « Fonction publique — La barbe d’un praticien hospitalier peut-elle étre qualifiée de signe

religieux ? », Note sous CAA Versailles, 4° ch., 19 décembre 2017, n° 15VE03582, JCP G 2018, p. 188.
781 .
Ibid.
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Pour rappel, I’arrété du maire de Cannes, du 25 juillet 2016, interdisait le port de tenues
« manifestant de manicre ostentatoire une appartenance religieuse, alors que la France et les
lieux de culte religieux sont actuellement la cible d’attaques terroristes ». L’exposé des motifs
de la proposition de loi s’appuie également sur les risques de troubles a 1’ordre public,
mentionnant les menaces et « actes terroristes subis par la France du fait d’un Islam radical »
(§4). Le législateur ne peut ignorer «la nécessité de prendre des mesures de police
particulieres, compte tenu des menaces répétées, des attentats et du regain de tensions
communautaires, justifiant 1’état d’urgence » (§6). Selon les termes de 1’exposé des motifs, la
restriction serait conforme a la loi de 1905 parce que « le port d’un vétement sur les plages,
affichant de fagon ostentatoire des convictions religieuses relevant du fondamentalisme
islamique radical, est une atteinte réelle et sérieuse » a ’ordre public (§7). De surcroit, le
« caracteére ostentatoire » de la tenue est qualifi¢é comme « une atteinte a la dignité humaine »
(§7). Outre la malléabilité, en fonction des contextes, des termes « ostentatoire » *> et
«radical »™®, ces motivations ne sont pas des arguments, elles traduisent plutot des

perceptions, des idées précongues.

467. Comme le releve le Professeur Stéphanie Hennette-Vauchez, 1’épisode du burkini
« s’est accompagné d’un discours nourri, bien au-dela de ces questions de sécurité et d’ordre
public, sur la laicité, 1’égalit¢é femmes-hommes et 1’admissibilité républicaine des tenues
‘modestes’ revétues par certaines femmes musulmanes. Emblématique de ce point de vue est
I’intervention du Premier ministre au cceur de la polémique, assénant que : ‘Le burkini n’est
pas une nouvelle gamme de maillots de bain, une mode. C’est la traduction d’un projet
politique, de contre-société, fondé notamment sur I’asservissement de la femme (...). Ce n’est
pas compatible avec les valeurs de la France et de la République’ (M. Valls, La Provence, 17

aolt 2016) » ™.

82 PHILIP-GAY Mathilde, « L’ostentatoire dans 1’application du principe de laicité », RFDA 2018, p. 613.

8 FRANCE. COMMISSION NATIONALE CONSULTATIVE DES DROITS DE L'HOMMENCDH, Avis sur
la prévention de la radicalisation, 18 mai 2017.

784 REGINE, « Droit et genre », D. 2017, p. 935.
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§2. La promotion de la liberté de conscience

468. Les notions de laicité et de liberté religieuse sont étroitement liées. En effet, « la
laicité de la République, en tant que principe constitutionnel, peut étre considérée comme la
forme francaise de la liberté religieuse » >. Dans le méme temps, la liberté religicuse est la
premicre composante du principe de laicité, aux cotés de 1’égalité entre les cultes et de la

neutralité de I’EBtat’®¢.

La liberté religieuse se définit d’une part, par sa dimension intérieure — croire ou ne pas
croire -, d’autre part, par sa dimension extérieure — manifester sa religion, extérioriser ses
.. . 787 . .
convictions, via un code de comportements par exemple'"'. Seule cette seconde dimension
peut faire 1’objet de restrictions juridiques, c’est pourquoi les textes, la jurisprudence ou la

littérature juridique, font essentiellement référence a I’extériorisation de la liberté religieuse.

469. Or, il ressort des différents textes produits depuis 2010 que la « liberté religieuse »,
la «liberté de religion », la « liberté de manifester ses convictions », ne sont que trés peu
mentionnées. En revanche, les occurrences a la «libert¢ de conscience » sont plus
nombreuses, et interrogent quant aux rapports entre les « valeurs de la République et laicité »
et la liberté de manifester ses convictions religieuses. Or, il faut distinguer entre liberté de
conscience et liberté de religion (A). La moindre attention portée a la liberté de manifester sa
religion, voire son défaut de prise en compte, font écho a des propositions de loi ou a des lois

visant a assujettir les sujets-croyants a une obligation de neutralité (B).

85 GAUDEMET Yves, « Liberté de religion », in MESSNER Francis (dir.), Dictionnaire de droit des religions,
Paris, Ed. CNRS, 2010, p. 452 ; v. également WOEHRLING Jean-Marie, « Loi de 1905 », in MESSNER Francis
(dir.), Dictionnaire de droit des religions, ibid., p. 461.

78 FRANCE. CONSEIL D’ETAT, Un siécle de laicité, Paris, La Documentation francaise, 2004. Il existe un
consensus sur les quatre notions de séparation, neutralité, liberté et égalité comme composantes de la laicité, v.
notamment KOUSSENS David, L épreuve de la neutralité. La laicité francaise entre droits et discours, op. cit.,
p- 28 et s., et la « Déclaration universelle sur la laicité¢ au XXIe siécle » qui refuse de « proposer une conception
substantiviste qui figerait la notion de laicité mais en énonce plutét les principes fondamentaux » : le respect de
la liberté de conscience et sa pratique individuelle et collective, I’autonomie du politique et de la société civile a
I’égard des normes religieuses et philosophiques particulicres, et la non-discrimination directe ou indirecte
envers les étres humains, ibid., p. 28.

87 « La conviction emporte le plus souvent le sentiment d’avoir & remplir une obligation d’agir (...). La
conviction tend a ériger la conscience de I’individu en norme ultime de sa conduite, prévalant le cas échéant
contre la norme sociale ou légale. Alors que I’opinion s’extériorise surtout par la parole ou ses substituts tels que
I’image, la conviction exige souvent des comportements et des pratiques », MESSNER Francis, PRELOT Pierre-
Henri, WOEHRLING Jean-Marie (dir.), Droit frangais des religions, 2° éd., Paris, Lexisnexis, 2013, p. 645.
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A. La distinction entre les libertés de conscience et de religion

470. Les libertés de pensée, de conscience et de conviction relévent du domaine du for
interne. Consacrées notamment par 1’article 9 de la Convention européenne des droits de
I’homme, elles visent « d’une part, & prévenir I’endoctrinement des citoyens par I’Etat et,
d’autre part, a permettre a chacun d’eux de cultiver la pensée, la conscience et la religion de
son choix, de les approfondir et de les remplacer » **. La protection de ces libertés est
absolue. Comme le reléve Monsieur Jim Murdoch, « la liberté¢ de pensée, de conscience et de
religion qui ne s ‘accompagne pas de la manifestation d’une conviction ne saurait faire I’objet
d’une ingérence de ’Etat, bien que I’on ait peine & imaginer, méme dans 1’hypothése d’une
guerre ou d’un état d’urgence, les circonstances dans lesquelles un Etat chercherait a porter
atteinte a ’essence méme du droit, pour une personne, d’avoir des convictions et d’en
changer » % Ainsi, seules les traductions externes de ces libertés, des paroles, des actes ou
des comportements, peuvent rencontrer des limites, dans certaines conditions posées par le

droit.

471. Les nuances entre ces libertés sont difficiles a saisir, car « liberté de
conscience », « liberté de conviction », « liberté¢ de religion », « libert¢ de manifester ses
convictions », « liberté d’expression » sont, en leur essence mais aussi juridiquement,
indissociables”’. Néanmoins, la Convention européenne permet de préciser leur articulation.

Il en ressort en effet que I’expression d’une « pensée » ou d’une « conscience » reléve du

791

droit a la liberté d’expression (art. 10), tandis que la manifestation”” d’une « religion » ou

d’une « conviction » reléve de la liberté de religion (art. 9)”2.

"8 MURDOCH Jim, Liberté de pensée, de conscience et de religion. Un guide sur la mise en ceuvre de ’article

9 de la Convention européenne des Droits de |’ Homme, Précis sur les droits de I’'Homme n°9, Belgique, Conseil
de I’Europe, 2007, p. 14.

™ Ibid., p. 14 (souligné dans le texte).

"0 MESSNER Francis, PRELOT Pierre-Henri, WOEHRLING Jean-Marie (dir.), Traité de droit frangais des
religions, Paris, Litec, 2003. De plus, « pour la plupart des auteurs, la liberté de conscience, de croyance et
d’opinion religieuse forme une trilogie au sein de laquelle il est fait peu de distinction », MESSNER Francis,
PRELOT Pierre-Henri, WOEHRLING Jean-Marie (dir.), Droit frangais des religions, op. cit., p. 644.

1 « L’existence d’une ‘manifestation’ suppose donc que les adeptes en question aient le sentiment que la
conduite a tenir est, en quelque sorte, prescrite ou exigée », MURDOCH Jim, Liberté de pensée, de conscience et
de religion. Un guide sur la mise en ceuvre de l’article 9 de la Convention européenne des Droits de |’Homme,
op. cit., p. 17 (le prosélytisme, I’abattage rituel, le port de signes religieux en sont des exemples).

°2 « La conscience dicte des comportements, des actions ou des ommissions. La liberté de conscience ne saurait
donc étre réduite au for intérieur. La garantie de cette liberté doit inclure le droit d’extérioriser ses convictions »,
MESSNER Francis, PRELOT Pierre-Henri, WOEHRLING Jean-Marie (dir.), Droit frangais des religions, op.
cit, p. 649-650.
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472. Sur le plan juridique, les occurrences a la « liberté religieuse » ou a la « liberté
de religion » font essentiellement référence a la protection du for externe. Or, les différents
documents produits depuis 2010 n’en font aucunement mention. La « liberté d’expression »
est parfois mobilisée, de méme que la « liberté des cultes », qui renvoie a un principe
d’organisation tel que résultant de la loi de 1905. Les occurrences a la « liberté¢ de

conscience » dominent.

473. Le rapport Valeurs républicaines, laicité et prévention des dérives radicales
dans le champ du travail social””> se référe notamment a un avis du Conseil supérieur du
travail social (CSTS)”** selon lequel la laicité est un principe fondamental du travail social,
laicité et travail social partageant les mémes finalités : « La laicité, en France, organise ce qui
est commun a tous les humains, par-dela leurs différences d’options spirituelles ou
philosophiques, leurs croyances ou non croyances, dans la sphére publique. Elle affirme le
principe de la liberté de conscience, €tayée sur une autonomie de jugement, ainsi que la
stricte égalité des droits de tous »'°°. Dans le méme sens, est évoquée la loi de 1905, qui

garantit la « la liberté de conscience et la liberté des cultes »”°°,

474. La Charte du respect des valeurs de la République de la Région Provence-
Alpes-Cote d’Azur se référe, parmi les principes auxquels les associations doivent souscrire
pour que leur demande soit instruite et regue par la Région, a la « liberté de conscience et la
liberté de culte ». Parmi les engagements des associations, le respect du « principe de la

liberté de conscience » est a nouveau mentionné.

De la méme fagon, la Charte de la Laicité de la Caisse d’allocations familiales de
Meurthe-et-Moselle mentionne, comme premicre garantie de la laicité, la «liberté de
conscience ». Si la « liberté d’expression » est le deuxiéme point cité — « son exercice et sa
manifestation [de la religion] sont libres» -, cette liberté est limitée par le « bon
fonctionnement de la structure comme du respect des valeurs républicaines et du pluralisme
des convictions »°". Or, les « valeurs républicaines » ne sont pas un fondement juridique de

restriction de la liberté individuelle de religion.

"3 THIERRY Michel, Valeurs républicaines, laicité et prévention des dérives radicales dans le champ du travail

social, op. cit.

% CONSEIL SUPERIEUR DU TRAVAIL SOCIAL, Assemblée pléniére, Avis: La laicité, un principe
fondamental du travail social, 9 décembre 2015.

"3 THIERRY Michel, Valeurs républicaines, laicité et prévention des dérives radicales dans le champ du travail
social, op. cit., p. 12.

" Ibid., p. 12.

"7 Caisse d’allocations familiales de Meurthe-et-Moselle, La charte de la Laicité, 2017.
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475. Enfin, cette promotion de la liberté de conscience se retrouve également dans les
développements relatifs & la « laicité », dans le réseau canopé’”®. Dans cet onglet, un extrait
du Guide républicain publié en 2004, rédigé par Monsieur Bernard Stasi est cité pour éclairer
la notion de laicité. Les trois valeurs qu’elle définit sont : « La liberté de conscience, d’abord,
qui permet a chaque citoyen de choisir sa vie spirituelle ou religieuse ; I’égalité en droit des
options spirituelles et religieuses, ensuite, qui interdit toute discrimination ou contrainte ;

enfin, la neutralit¢ du pouvoir politique qui reconnait ses limites en s’abstenant de toute

ingérence dans le domaine spirituel ou religieux ».

476. 11 ressort ainsi des différents documents produits 2010, relatifs aux « valeurs de
la République et laicité », que la liberté religieuse, ou liberté de manifester ses convictions
religieuses, est trés peu mentionnée. La «libert¢ de conscience » semble étre la plus
conforme au respect des valeurs de la République. D’une certaine fagon, ces documents
opérent une dissociation entre la libert¢ du for interne et la liberté¢ du for externe, en ne

promouvant que la premiere.

Or, une telle dissociation a nécessairement un impact sur la laicité juridique. En effet,
en promouvant la « liberté de conscience » au détriment de la « liberté religieuse », il devient

possible d’inscrire dans un rapport d’opposition la « liberté religieuse » et la « laicité ».

477. Dans ce cadre, le contenu de la laicité¢ juridique se trouve bouleversé ; elle
pourrait étre envisagée comme une limitation a 1’expression religieuse des sujets-croyants.
En ce sens, 1’exposé des motifs de la proposition de loi n® 155 déposée a 1’Assemblée
nationale le 12 septembre 2012, vise a « interdire I’emploi, le port ou la présentation d’objets
du culte, ou ayant un caracteére ostentatoire, ainsi que toute manifestation de prosélytisme
religieux lors de manifestations sportives ». Le réglement de la FIFA, qui comporte un avis
favorable au port du voile par les footballeuses — et qui protége donc la liberté de manifester
ses convictions — est qualifi¢é comme portant atteinte « aux libertés fondamentales » (§5) et

au « principe de laicité et a I’organisation méme de la République » (§7).

%% https://www.reseau-canope.fr/les-valeurs-de-la-republique/laicite.html
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478. Cette dissociation des libertés du for interne et du for externe a d’autres
conséquences sur les composantes de la laicité juridique. En effet, si celle-ci ne garantit plus
aussi solidement qu’auparavant la libert¢ de manifester ses convictions, elle peut alors se
traduire par une obligation de neutralité adressée cette fois-ci non plus uniquement a 1’Etat,

mais également aux sujets-croyants.

B. L’obligation de neutralité des sujets-croyants

479. La neutralité de 1’Etat a 1’égard des religions est une des trois composantes de la
laicité juridique. Elle justifie la limitation de la visibilité religieuse des personnes publiques,

puisqu’elles représentent 1’Etat’””.

Elle justifie également la limitation de la visibilité
religieuse de certaines personnes privées, les éléves des écoles publiques, depuis la loi du 15

mars 2004. Deux éléments peuvent expliquer la neutralité qui leur est imposée par la loi.

D’une part, la loi s’applique uniquement dans I’enceinte scolaire — et 1’institution scolaire
constitue le berceau historique du principe de laicité®”. Comme le souligne Clément
Benelbaz, la doctrine laiciste était particulierement hostile a I’expression du fait religieux a
1’école™’. D’autre part, s’agissant de jeunes usagers, I’exposé des motifs de la loi argumente
en faveur de I’égalité, mais également en faveur de la neutralité¢ de 1’école : I’école doit étre
« préservée afin d’y assurer 1’égalité des chances, 1’égalité devant I’acquisition des valeurs et
du savoir, I’égalité entre les filles et les gargons, (...). Si les éléves des écoles, colleges et
lycées publics sont naturellement libres de vivre leur foi, ce doit étre dans le respect de la
laicité de I'école de la République. C'est bien la neutralité de I'école qui assure le respect de la

liberté de conscience des éléves, le respect égal de toutes les convictions »°> (§4).

"9 CE, 3 mai 1950, Delle Jamet, n° 28238. L’obligation de neutralité pesant sur les fonctionnaires est rappelée
dans la Loi n°® 2016-483 du 20 avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires,
v. FORTIER Vincente, « Vous avez dit neutralité ? », Revue du droit des religions, n° 3, 2017.

%99 1 .a 1oi Jules Ferry du 28 mars 1882 marquait I’entrée en droit frangais de la laicité « par la petite porte », a
travers le caractére laique de I’enseignement primaire public, RIVERO Jean, « De 1’idéologie a la régle de droit :
la notion de laicit¢ dans la jurisprudence administrative », in La laicité, Paris, PUF, 1960, p. 263, cité par
GAUDEMET Yves, « La laicité, forme francaise de la liberté religieuse », RDP 2015, p. 329.

% BENELBAZ Clément, Le principe de laicité en droit public frangais, op. cit., p. 299.

%02 Souligné par nous.
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480. La visibilité religieuse a I’école est donc un cas particulier et, en vertu de la loi de
1905 et du principe de laicité, les autres personnes privées bénéficient de la liberté de
manifester leurs convictions. Toutefois, deux propositions de loi s’inscrivent dans un rapport
différent a la visibilité religieuse, rapport qui semble relever du paradigme des « valeurs de la
République et laicité » plus que de la laicité juridique. En effet, I’obligation de neutralité est
inversée, elle est invoquée pour restreindre I’exercice de la liberté individuelle de religion de

personnes privées.

481. Ainsi, les propositions de loi n° 593, de 2013 — qui vise a « étendre I’obligation de
neutralité a certaines personnes ou structures privées accueillant des mineurs et a assurer le
respect du principe de laicité » -, et n® 2316, de 2014 - qui vise a interdire « le port de signes
ou tenues par lesquels les parents d’éléves manifestent ostensiblement une appartenance
religieuse » lors des sorties scolaires, tendent-elles a assurer le «respect du principe de
laicité » en y accolant une « obligation de neutralité » adressée, cette fois-ci, non plus a I’Etat

mais aux personnes privées.

482. Le renversement de 1’obligation de neutralité est explicite dans 1’exposé des motifs
de la proposition n° 2316 relative aux parents accompagnant les enfants lors de sorties
scolaires, et qui vise a « inclure les sorties scolaires dans la loi du 15 mars 2004 » : « la
présente proposition de loi propose d’¢élargir la loi de 2004 sur la neutralité religieuse a I’école
pour y intégrer les sorties scolaires (...). Il est donc impératif que les parents d’éléves qui
participent a des activités scolaires fassent preuve de neutralité dans 1’expression de leurs
convictions, notamment religieuses » (§4 et 5). Cette proposition de loi succéde a une
polémique relative au port du voile par des meres accompagnant les enfants lors de sorties
scolaires. La question du statut des parents qui participent aux sorties scolaires n’est pas
nouvelle®®, et ces derniers ont été reconnus comme étant des collaborateurs occasionnels du

service public®™. Toutefois, en 2007, plusieurs méres sont interdites de participer 4 des sorties

$3Circulaire n° 91-124 NOR/MENE9150214C du 6 juin 1991, Directives générales pour 1’établissement du
réglement type départemental des écoles maternelles et élémentaires.

Catégorie élaborée suite a l'arrét CE, 21 juin 1895, Cames, v. également Circulaire n° 92-196
NOR/MENE9250275C du 3 juillet 1992, Participation d’intervenants extérieurs aux activités d’enseignement
dans les écoles maternelles et élémentaires, qui précise que « la jurisprudence en matiere de collaborateurs
bénévoles du service public » est applicable aux parents d’¢éléves accompagnateurs.
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scolaires par les inspections d’académie sur le fondement du principe de laicité. Cette
position, étonnante au regard de la définition du principe constitutionnel de laicité, a
cependant retenu I’attention et conduit a reposer la question. Saisie de réclamations, la Haute
Autorité de lutte contre les discriminations et pour I’égalit¢ (HALDE) se prononce dans une
délibération la méme année®” et considére que laicité et neutralité ne s’opposent pas. En
conformité avec le principe de laicité®, elle appelle les écoles a revoir leurs réglements
intérieurs pour respecter le principe de non-discrimination religieuse dans la participation des
parents a la vie de ’école. Les parents sont donc assimilés a des usagers du service public,
auxquels il ne peut étre interdit de manifester leurs convictions en vertu du principe de laicité.
Mais en 2010, la directrice d’une école primaire de Seine-Saint-Denis refuse a une meére
voilée d’accompagner son enfant lors d’une sortie scolaire. Renait ainsi une polémique dont
certains politiques se feront 1’écho. Luc Chatel écrit ainsi une lettre le 2 mars 2011 en
qualifiant la décision de la directrice de « légitime et justifiée »**”. Sur la scéne juridique, le

18% refuse d’annuler le

jugement du Tribunal administratif de Montreuil du 22 novembre 201
réglement intérieur d’un établissement selon lequel « les parents volontaires pour les sorties
scolaires doivent respecter dans leur tenue et leurs propos le principe de neutralité de 1’école
laique » ; D’obligation de neutralit¢ s’expliquant parce que lesdits parents participent au
service public de I’éducation®”. Cette position sera contredite par un avis du Conseil
d’Etat®'’, du 20 septembre 2013, dans lequel il s’oppose a cette extension du principe de

laicité®'', les personnes privées bénéficiant de la liberté de manifester leurs convictions.

483. L’« obligation de neut