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INTRODUCTION

« Un rocher, il nous faut un rocher»' indiquait Jean
Carbonnier a propos de 'ordre public. De la laicité Jacques
Chirac a pu dire qu'elle était la « prerre angulaire de la
République »*. Cette analogie métaphorique entre les notions
d’ordre public et de laicité dit que semble s’y loger quelque
chose de salutaire : quand elles ne sauvent pas des tempétes
elles assurent que 'ouvrage ne s’écroule pas.

Fondamentalité. Juridiquement, ce caractére salutaire se
manifeste d’abord par la norme fondamentale dont le contenu
doit pouvoir placer hors des aléas les regles les plus
importantes, celles qui sont, en un sens, nécessaires a la
pérennité de 'ordre juridique. Cette valeur fondamentale a été
attribuée a 'une et 'autre des notions d’ordre public et de la
laicité. En plus d’étre inscrit dans certains articles de la
Constitution francaise’, 'ordre public est un objectif de valeur

'J. CARBONNIER, « Exorde », mn B. BEIGNIER, T. REVET, L’ordre
public i la fin du XX siécle, Parnis : Dalloz, 1996, p. 1.

*J. CHIRAC, Discours au Palais de I'Elysée », 17 décembre 2003.

" Art. 10 de la Déclaration des Droits de ’'Homme et du Citoyen de 1789
et art. 73 de la Constitution du 4 octobre 1958.
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constitutionnelle (OVC)’, et 1l s’agit méme chronologiquement
du premier OVC consacré. En tant que tel, 1l se rapproche
plus du phare qui guide le navire que du rocher qui sauve les
marins échoués, mais les éléments de déhmition de la notion
seront a méme de confirmer la remarque du Doyen
Carbonnier : a bien des égards, 'ordre public est une notion
qui assure la survie de 'ordre juridique.

La laicité bénéficie depuis 1946 d’un méme honneur. Inscrite
a l'article 1” de la Constitution francaise, elle est un attribut de
la République au méme titre que son indivisibilité, son
caractere démocratique et son caractere social. Sa portée
constitutionnelle a été confirmée par I'interprétation que le
Consell constitutionnel a pu faire de cet article’. Interroger
I'ordre public et la laicité revient alors a mterroger deux
notions fondamentales au sens juridique. Cette fondamentalité
n’est pas seulement juridique concernant la seconde. Comme
la Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen, la lo1 de
1905, qui constitue le relai 1égislatif principal de la laicité, a
acquis une valeur symbolique extrémement forte. Le
Professeur Jean Morange faisait le constat en 2005 que la lo1
de séparation des églises et de I'Etat était « devenue un mythe,
une référence majeure, symbole juridique de la laicité a la
francaise, alors méme que son contenu et sa portée sont

" Cons. const., 27 juill. 1982, n° 82-141 DC, Loi sur la communication
audiovisuelle.

> Cons. const., 19 novembre 2004, n° 2004-505 DC, Traité établissant une
Constitution pour I’Europe ; Cons. const., 21 février 2013, n° 2012-297 QPC,
Association pour la promotion et lexpansion de la laicité ; Cons. const., 2 juin
2017, n° 2017-633 QPC, Collectivité territoriale de la Guyane ; Cons. const., 22
quillet 2022, n° 2022-1004, Union des associations diocésaines de France et
autres.



relativement peu connus y compris de nombreux juristes »°.
Gilles Guglielmi considére dans le méme sens que « /fa lor de
1905 semble également étre un tabou, cest-a-dire un
phénoméne dordre religieux ou magique, qui repose sur la
croyance en une puissance du sacré. Approcher de trop prés
de cette lo1, notamment pour la modifier, pourrait déclencher
un avertissement terrifiant des forces quelle subsume, et sa
transgression ou sa réfection causer un chatiment
redoutable »'. Plus globalement la notion de laicité apparait
pour certains comme « un mythe fondateur de la République,
constitutit de la forme républicaine du gouvernement, un
élément de lidentté constitutionnelle de la France qui devrait
étre hors de toute atteinte »'. Ce constat parait confirmé par
des études d’opinion. La derniere ayant été commandée par
I’Observatoire de la laicité montre que 18% des personnes
interrogées pensent que la laicité fait partie de I'identité de la
France et 72% qu’elle est un principe républicain essentiel’.

Mutations. Granitiques, les notions d’ordre public et de laicité
sont solides mais n’échappent pas a I'imfluence des éléments
extérieurs : elles se polissent, s’érodent, se fissurent voire se
transforment. Ces dernieres décennies, le développement
d’un ordre public appelé « immatériel » a largement contribué
a relancer la recherche autour de celle-c1. C’est d’ailleurs a

‘J. MORANGLE ? « Peut-on réviser la loi de 1905 ? », RFDA, 2005, p. 153.

" G. GUGLIELMI, « La laicité, le totem de la République ? Une lecture
approfondie de la loi de 1905 » mn]. COSTA-LASCOUX, L. KAPELA, (dir.),
Colloque de Poissy 2011 : Au cceur de la laicité : dialogue et tolérance, acte des
10 et 11 septembre 2011, Mare&Martin, 2012.

*J. MORANGYLE, « Le mystere de la laicité francaise », RDP, 2013, n° 3, p.
507.

' Viavoice, janvier 2021, étude d’opinion réalisée par Viavoice pour

I’Observatoire de la laicit¢, Etar des lieux de la laicité en France, p. 12.
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partir de la fin du XX™™ siecle que des colloques et ouvrages
collectifs consacrés a la notion d’ordre public ont été publiés.
IlIs sont I'occasion de questionner a nouveau les contours
d’une notion que 'on pensait stabilisée. Literdiction de la
dissimulation du visage dans I'espace public en 2010" est
I’'occasion d’enrichir la notion d’'une nouvelle composante :
«les exigences mimimales de la vie en société ». Le Conseil
d’Etat dans son étude sur les possibilités juridiques
d’interdiction du voile mtégral a souligné le bouleversement
mduit par une mterdiction générale fondée sur cette exigence
inédite : « Le Conseil d’Etat ne peut donc recommander un
changement aussi profond de notre ordre normatt, dont les
contours sont difficiles a cerner par avance au regard de
l'ensemble de ses applications potentielles »". Ces mutations
révelent I'évolutivité de la notion face a I'émergence de
préoccupations ou phénomenes nouveaux. En termes de
préoccupations et de phénomeénes nouveaux, c¢’est pourtant
une exigence tres classique de I'ordre public qui parait avorr
été plus qu'aucune autre bousculée au cours des dernieres
décennies : celle de sécurité publique. Le développement des
actes de terrorisme dans le monde et sur le territoire francais
a été générateur d’'un mouvement normatif important. Les lois
sécuritaires  s’enchainent 1ncessamment, ’état d’urgence
sécuritaire prévu par la lo1 de 1955 a fait I'objet d’une
utilisation médite par sa durée” et d’une rénovation a cette

10

Loi du 11 octobre 2010, n° 2010-1192, interdisant la dissimulation du
visage dans I'espace public.

" CE, 25 mars 2010, Etude relative aux possibilités juridiques d'interdiction
du port du voile intégral, p. 28.

“Du 14 novembre 2015 au 1 novembre 2017.
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occasion”. Les mutations de la laicité semblent également
avolr connu une certaine accélération ces dernieres décennies.
La notion connait des bouleversements notables. Le présent
travail de recherche a débuté juste apres le dénouement de
Paffaire  Baby-loup', quelques années apreés d’autres
questionnements, comme ceux suscités par les parents
accompagnant les sorties scolaires” ou la promulgation de la
loi interdisant la dissimulation du visage dans I'espace public”.
Cette derniere succédait la promulgation, six ans auparavant,
de la loi mterdisant le port des signes manifestant
ostensiblement une appartenance religieuse au sein des
¢tablissements  publics  d’enseignement — primaires et
secondaires”. A ces éléments devaient s’ajouter au fil du travail

les affaires relatives au burkini”, 'incessant questionnement

" Les différentes lois ayant prorogé 'état d’urgence a partir de 2015 ont
successivement apporté des modifications au dispositif. La premiere fut la loi
du 20 novembre 2015, n° 2015-1501.

" Dont 'ultime étape fut I'arrét de I’Assemblée pléniere de la Cour de
cassation du 24 juin 2014, n° 13-28.369.

” Voir: TA Montreuil, 22 novembre 2011, n°1012015, Mme Sylvie
Osman ; CE, 19 décembre 2013, Etude demandée par le Défenseur des droits
le 20 septembre 2013 ; TA Nice, 9 juin 2015, n° 13056386, Mme D. 1. affaire
un peu plus récente s’étant déroulée devant la CAA de Lyon apporte des
éléments nouveaux de réflexion : 23 juillet 2019, n° 17L.Y04351.

“ Lot du 11 octobre 2010, n° 2010-1192, interdisant la dissimulation du
visage dans l'espace public.

" Loi du 15 mars 2004, n° 2004-228, encadrant, en application du principe
de laicté, le port de signes ou de tenues manifestant une appartenance
religieuse dans les écoles, colléges et Ivcées publics.

" Voir: CE, 26 aott 2016, n° 402742 et 402777, Ligue des droits de
Thomme, Association de défense des droits de Thomme collectaf contre
lislamophobre en France; CAA Marsellle, 3 juillet 2017, n°17MA01337,
AJDA, 2017, p. 1360. La possibilité d’autoriser le port de ce vétement de
baignade dans des piscines municipales a également été la premiére utilisation
du « déféré-laicité » : TA de Grenoble, ord., 25 ma1 2022, n° 2203163 ; CE,
ord., 21 juin 2022, n° 464648.



autour de l'extension de D'interdiction du port des signes
religieux manifestant ostensiblement une appartenance
religicuse aux usagers de I'enseignement supérieur, 'extension
de 'obligation de neutralité a certains métiers du secteur privé,
de la légalité de l'installation de symboles religicux dans
I’espace public, de la lutte contre le terrorisme, devenue lutte
contre la radicalisation religieuse, puis lutte contre les
« séparatismes »". Ces phénomenes justifient que la notion de
laicité soit a nouveau questionnée. Ainsi que le souligne Suzel
Ramaciotti, « 1/ existe désormars trop de poussées contrariant
la notion classique de laicité, et lutter contre leur existence
pour reverur a son « vral sens » équivaut a précher dans le
désert »".

Confluences. Les aspects qui viennent d’étre évoqués mélent
de maniere distincte et parfois confuse les notions d’ordre
public et de laicité. Les questions qui se posent aujourd’hui
concernant 'exercice de la liberté de conscience et de culte
emportent en effet tout a la fois des conséquences sur la laicité
et sur I'ordre public, qu’elles solent théoriques ou concretes.
Fautal financer de nouveaux lieux de cultes pour les fideles
musulmans afin que certains ne risquent pas de perturber la
circulation et la tranquillité publique en priant dans la rue »*
Dans quelle mesure la République peut-elle faciliter la
construction de heux de culte sans méconnaitre 'exigence de
non-subventionnement des cultes ? La neutralité de I'Etat est-

“ E. MACRON, discours aux Mureaux, 2 octobre 2020.

*S. RAMACIOTTI, Laicité et droit privé, Dalloz, 2022, p. 8.

“* R. LETTERON évoque la condamnation pour méconnaissance du
régime déclaratif des organisateurs des trente-quatre prieres de rue organisées
a Clichy pour protester contre la fermeture de la mosquée en 2017 par le
Tribunal correctionnel de Nanterre : « Police des manifestations et

rassemblements », Répertoire de police administrative, janvier 2021, § 12.



elle méconnue s1 une collectivité accepte d’autoriser le port de
tenues a connotation religieuse dans les piscines municipales ?
De telles tenues sont-elles compatibles avec la salubrité et la
décence lors des baignades ? Faut-l réaffirmer ou durcir
certains aspects de la laicité pour lutter contre la radicalisation
1islamique ?* Comment assurer la sécurité publique face a la
menace terroriste ?  Plus concréetement, certaines des
mutations de la laicit¢é ou de l'ordre public paraissent
entretenir une réelle confusion entre elles. La question de la
laicité scolaire a été la réponse apportée a des troubles au sein
des établissements scolaires. L'interdiction de la dissimulation
du visage dans I'espace public est fondée sur 'ordre public,
mais génere selon certains auteurs des mutations de la notion
juridique de laicit¢”. La question de la creche Baby-loup a fait
surgir I''dée que la laicité pouvait étre nécessaire au bon

fonctionnement d’entreprises privées™.

[’évocation de ces différentes zones de confluence des
notions, présentées péle-méle, entretient évidemment la

* Cest ainsi par la réaffirmation, entre-autre, de la laicité, que la loi du 24
aout 2021 confortant le respect des principes de la Républigue ambitionne de
lutter contre la radicalisation religieuse.

“ F. DIEU, « Laicité et espace public », RDP, 2013, n° 3, p. 566 : selon lui
la laicité serait en passe « de devenir une « valeur » et non plus seulement un
mode d’organisation des rapports entre 'Etat et les religions ».

" Le législateur a consacré cette possibilité avec la loi du 8 aout 2016, n°
2016-1088, relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a Ia
sécurisation des parcours professionnels qui ajoute au Code du travail un art.
L. 1321-2-1 aux termes duquel « Le réglement intérieur peut contenir des
dispositions imscrivant le principe de neutralité et restreignant la manifestation
des convictions des salariés si ces restrictions sont justifiées par lexercice
dautres libertés et droits fondamentaux ou par les nécessités du bon
fonctionnement de lentreprise et si elles sont proportionnées au but recherché

».
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confusion quant a leurs contours juridiques respectifs. Elles
semblent imndiquer qu’une réflexion est nécessaire et possible
autour des notions d’ordre public et de laicité. Celle-a1 se
justifie effectivement par ’état des connaissances relatives aux
notions d’ordre public et de laicité (I). S1 'intérét de 1’étude
apparait alors avec une certaine évidence, la mise en relation
de ces deux objets d’étude I'est moins et commande d’éclairer
les choix méthodologiques effectués pour batr le
raisonnement (I1).

I. IETAT DES CONNAISSANCES

Etat de Part. « Tout a éé dit cent fois, et beaucoup mieux que
par moi ». La vanité du poete exprimée dans les vers de Boris
Vian pourrait bien étre celle ressentie par le chercheur qui
choisit pour objets d’étude la laicité et ’'ordre public. En effet,
la somme des connaissances relatives a chacun d’eux parait
infinie. Jamais un lecteur avide de lectures sur la laicité ou sur
I’ordre public ne devrait rester sur sa faim, jamais méme 1l ne
devrait avoir a fournir un effort important pour satisfaire son
besoin, tant les sources abondent. Les notions ont fait 'objet
de tres nombreux développements. Mais certaines spécificités
propres a chacune dans le traitement qui en a déa été fait
doivent étre remarquées. Par ailleurs, s1 des pistes de réflexion
mélant les deux notions ont déja été envisagées, elles restent
limitées et ne font 'objet d’aucune étude d’ampleur. Ainsi,
dans un premier temps 1l s’agira de présenter les recherches
propres a chaque notion. LLe nombre d’écrits étant infini, 1l
sagira d’msister en priorité sur les études les plus
approfondies que sont les theses et ouvrages consacrés a I'une
ou l'autre des notions.
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La notion d’ordre public a fait 'objet de nombreuses théses a
la fo1s anciennes et récentes. Certaines de ces théses anciennes
sont désormais considérées comme des classiques, elles font
référence et sont fréquemment citées par la doctrine, ce qui
manifeste leur intemporalité : la these de Pierre-Henri Teitgen
sur 'ordre public et les pouvoirs de police du maire”, celle de
Philippe Malaurie sur les contrats contraires a ’ordre public®,
celle de Paul Lagarde sur 'ordre public en droit international
privé”, celle de Paul Bernard sur l'ordre public en droit
administratif”. La particularité de ces travaux anciens est qu’ils
sont des travaux sectoriels. Toutefols, le cloisonnement
apparent des disciplines qui en ressort ne doit pas masquer la
réelle convergence défintionnelle et Peffort holistique des
auteurs pour approcher la notion. Clest un peu plus
tardivement que des théses n’ayant pas vocation a étre limitées
a un domamne juridique particulier seront rédigées. lLa
premiere et probablement la plus transversale et exhaustive est
celle de Marie-Caroline Vincent-Legoux sur I'ordre public en
droit comparé interne publiée en 2001”. D’autres theéses se
voulant transversales, néanmoins plus restreintes quant a leur
champ, suivront a partir des années 2000 : celle de Pauline
Gervier sur la Imitatton des droits fondamentaux

“ P.-H. TEITGEN, La police municipale, I'ordre public et les pouvoirs du
maire, Sirey, 1934.
* P. MALAURIE, Les contrats contraires a 'ordre public, Matot-Braine,

7 P. LAGARDE, Recherches sur lordre public en droit international privé,
LGDJ, 1959.

* P. BERNARD, La notion d’ordre public en droit administratif, LGD]J,
1962.

¥ M.-C. VINCENT-LEGOUX, L’ordre public : étude de droit comparé
interne, PUF, 2001.
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constitutionnels par Pordre public” qui produit néanmoins
une réflexion tres transversale sur 'ordre public ; celle de
Camuille Drouiller qui, portant sur I'ordre public et les droits
fondamentaux en droit privé interne, propose également une
approche tres globale de la notion™. Il en va de méme de la
these de Marie-Odile Peyroux-Sissoko sur l'ordre public
immatériel qui s’attache a conceptualiser ce pan particulier”.
La notion fait a nouveau 'objet, depuis le début des années
2000, de theses sectorielles, comme celle de Nadege Meyer
sur 'ordre public en droit du travail” ou celle de Frédérique
Niboyet sur 'ordre public matrimonial®. Il apparait ainsi -et
n’ont été cités que les travaux directement dédiés a la notion,
mais elle a été également développée dans des theses portant
sur d’autres domaines”- que la notion suscite un Intérét
scientifique sans cesse renouvelé et ce alors qu’elle ne fait pas
I’'objet de controverses majeures quant a sa définition.

L’ordre public est par ailleurs 'objet de nombreux ouvrages
collectifs, particulierement a partir de la deuxieme moitié des
années 1990. Ils sont 'occasion de compiler des points de vue

* P. GERVIER, Limitation des droits fondamentaux constitutionnels par
lordre public, Lextenso, 2002.

" C. DROUILLER, Ordre public et droits fondamentaux, Institut
Francophone pour la Justice et la Démocratie, 2021 : la thése n’étant publiée
que tardivement dans le processus de rédaction ici mené, les passages cités ci-
apres dans ce travail renverront a la version dactylographiée qui a été tres
gentiment transmise par son auteure.

* M.-O. PEYROUX-SISSOKO, L ordre public immatériel en droit public
francais, LGDJ, 2018.

" N. MEYER, L’ordre public en droit du wavail : contribution a I'étude de
[lordre public en droit privé, 1L.GDJ, 2006.

“F.NIBOYET, L’ordre public matrimonial, LGD]J, 2008.

" Voir par exemple : E. PICARD, La notion de police administrative,
LGDJ, 1984.



9.

juridiques des tous les horizons™. Ils confirment I'intérét d’une
approche transversale de ’ordre public.

Le panorama des travaux concernant la laicité se distinguera
en plusieurs points de celul qui a porté sur 'ordre public. En
effet, les theses consacrées a la laicité sont plus rares,
particuliecrement dans la période récente. Une recherche sur
la base de données des theses permet de voir que parmi les
theses soutenues sur la laicité depuis la fin des années 1990,
beaucoup sont des theses de droit comparé, voire de droit
étranger”. Celles-ci n’ont pas directement pour objet une
étude approfondie de la laicité francaise. D’autres sont plus
directement axées sur la notion. Beaucoup des theses
soutenues ces dernieres décennies n’ont pas été publiées et

“ B. BEIGNIER, T. REVET, (dir.), L’ordre public a la fin du XX° siécle,
Dalloz, 1996 ; M.-]. REDOR (dir.), Lordre public : ordre public ou ordres
publics : ordre public et droits fondamentaux, actes du colloque de Caen des
jeudi 11 et vendredi 12 mai 2000, Nemesis : Bruylant, 2001 ; Association Henri
Capitant, L ordre public : journées libanaises, LGDJ, n°49, 2001.

7 Par exemple : A.-S MILARD LAFFITTE, Le droit des couples a I'aune
des rapports églisesEtat, Une étude comparative des sys€mes juridiques
anglais, franGais et talien, Université Paris 1, 2021, theése dactylographiée
disponible en ligne sur these.fr ; N. NEGHLI, Islam, licité, démocratie et
libertés publiques dans les pays du Maghreb : considérations sur les singularités
algérienne, marocaine et tunisienne, Université du Havre, 2021, non-publiée et
non accessible en higne ; A. DURGUN, Les principes fondateurs de lordre
constitutionnel turc : Ia laicité et le nationalisme de la fin de I'Empire ottoman
a nos jours, Université de Strasbourg, 2015, non-publiée et non accessible en
ligne ; Y. AKTANT, La laicité : le pilier de l1dentité républicaine turque, 2014,
these disponible en ligne sur these.fr, I'auteur a par ailleurs publié un ouvrage
qui semble tirée de sa these : La laicité en Turquie, pilier de [lidentité
républicaine, 1.’ Harmattan, 2018 ; L. TOSCANO, La « laicité francaise » et la
laicité « a ltalienne » : Comparaison de deux réalités, Université Paris 1, 2011,
non-publiée et non accessible en ligne.



sont donc difficilement accessibles™. L'une des plus récentes
theses publiées est celle de Clément Bénelbaz, mais elle a tout
de méme été soutenue en 2009 et été publiée en 20117, Une
these tres récente, de Suzel Ramaciotts, intitulée « Laicité et
droit privé » a été soutenue en 2021 et publiée en 2022". Sa
consultation dans le cadre de ce travail n’a ainsi pu étre que
tres tardive. En toute hypothese son champ disciplinaire est
original et centré sur les rapports de droit privé. Il ressort de
ces observations que depuis 2000, deux theses seulement
consacrées a la laicité ont été publiées, 'une dédiée au droit
public, autre dédiée au droit privé. Les autres travaux réalisés
sont soit accessibles uniquement en consultation dans la
bibliotheque universitaire de I’établissement de soutenance,

* Une these rédigée par Richard Speranza intitulée La conception francaise
de Ia laicité : permanences et perspectives soutenue en 2006 a I’'Université d’Aix
Marseille 3 est référencée sur these.fr. Flle n’est toutefois ni publiée, m
disponible en ligne, ni proposée en prét entre bibliotheéque. Sa consultation n’a
par conséquent pas été possible pour ce travail. Une these soutenue en 2005 a
I'Université de Perpignan par Sandra Cognet est intitulée Laicité et services
publics : I'ntrusion du religieux venu dailleurs. Elle n’a fait 'objet d’aucune
publication, seule la version de soutenance est accessible en prét entre
bibliotheque. Une these soutenue en 2003 a I'Umversité Paris 11 par
Alessandro Ferrari est intitulée Parcours de la laicité francaise : une perspective
historicouridique. Elle n’est ni publiée, ni disponible en ligne, ni proposée en
prét entre bibliotheque. Il en va de méme de la these de Marie-Dominique
Charlier soutenue en 2001 a I'Université de Toulouse 1 et intitulée La laicité
francaise a lépreuve de l'tégration européenne, de celle de Karine Elzam
soutenue également en 2001 a I'Université Paris 1 et intitulée Principe de laicité
et enseignement public en France, de celle de Frédérique de La Morena
soutenue en 2000 a I'Université Toulouse 1 et inttulée Recherche sur le
principe de laicité en droit francars. Celle de Maud Fouquet-Armand soutenue
en 2000 a 'Umversité de Caen et intitulée Laicité et conflit de normes est
accessible dans sa version de soutenance en prét entre bibliotheque.

“ C. BENELBAZ, Le principe de laicité en droit public francais,
L’Harmattan, 2011.

"S. RAMACIOTTI, Laicité et droit privé, Dalloz, 2022.
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soit accessibles en prét entre bibliotheque. Si 'on inclut dans
ce panorama la notion connexe de « séparation des églises et
de I'Etat », la these la plus récente et accessible -en ligne- est
celle de Jean-Francois Amedro, soutenue en 2011, mtitulée
« Le juge administratif et la séparation des églises et de I'Etat

4

sous la III République »". Elle offre des perspectives
historiques sur la laiaté dans la période de la Illeme
République et avant d’une tres grande richesse. La these de
Thierry Rambaud, publiée en 2004, offre une perspective de
droit comparé entre I’Allemagne et la France concernant la
séparation des cultes et de I'Etat®. Des théses ne portant pas
directement sur la laicité ou la séparation des églises et de
I’Etat apportent des éléments de réflexion substantiels sur la
notion, comme la thése d’Elsa Forey publiée en 2007 sur les
rapports entre 'Etat et les institutions religieuses” ou celle de
Nicolas Guillet publiée en 2003 sur les mouvements a
caractere sectaire”. Il ressort de tout ceci que les recherches
doctorales dédiées a la laicité sont assez manifestement moins

nombreuses que celles dédiées a 'ordre public.

Au-dela des theses, la littérature scientifique sur la laicité revét

certaines particularités. Les ouvrages de juristes, individuels”

" J.-F. AMEDRO, Le juge administratf et la séparation des églises et de
PEtat sous la III° République, these soutenue le 27 janvier 2011, non publiée.

“T. RAMBAUD, Le principe de séparation des cultes et de I'Etat en droit
public comparé, analyse comparative des régimes frangais et allemand, 1L.GD)J,
2004,

“E. FOREY, Etat et institutions religicuses, PUF, 2007.

" N. GUILLET, Liberté de religion et mouvements a caractére sectaire,
LGDJ, 2008.

" M. PHILIP-GAY, Droit de la laicité, Ellipses, 2016 ; G. CALVES,
Territoires disputés de la laicité. 44 questions (plus ou moins) épineuses, PUF,
2018 ; G. CALVES, La laicité, La Découverte, 2022.
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ou collectifs”, consacrés a la notion directement ne sont pas
trés nombreux mais 1ls traduisent la nécessité persistante qu’il
y a a 'aborder dans son ensemble et pas seulement a traiter de
ses évolutions spécifiques par des travaux isolés. On la
retrouve aussi plus indirectement dans des ouvrages collectifs
consacrés a la liberté de religion”. L'une des particularités
évidentes du traitement scientifique de la laicité par rapport a
celui de 'ordre public est qu’elle est largement investie par les
autres sclences humaines et sociales. De trés nombreux
ouvrages collectifs ou individuels sont consacrés a la notion,
dirigés ou rédigés par des sociologues, des historiens, des
philosophes, des politologues®. Parmi les plus consultés dans
ce travaill” se trouvent les sociologues Jean Baubérot”,

“ A. AUDIBERT, A. BAYET, B.-E. BROWN, G. DEBEYRE et a., La
laicité, PUF, 1960 ; R. SEVE (dir.), La faicité, Dalloz, Archives de philosophie
du droit, T. 48, 2005 ; P. WEIL (dir.), Politiques de la laicité au XXe siécle,
PUF, « Hors collection », 2007 ; M. CERF, M. HORWITZ (dir.), Drictionnaire
de la laicité, Colin, 2011; B. ESTEVE-BELLEBEAU, M. TOUZEIL-
DIVINA (dir.), Lai-cité(s) et discrimimation(s), I Harmattan, 2017.

" F. TERRE, (dir.), Droit et religion, Sirey, Archives de philosophie du
droit, T. 38, 1993 ; H. PAULIAT (dir.), Services publics et religions : les
nouvelles frontiéres de laction publique en FEurope, Pulim, 2006; H.
FLAVIER, J.-P. MOISSET, (dir.), L’Europe des religions, Pedone, 2013.

* Voir notamment : J. BAUBEROT, M. MILOT, (dir.), Laicités sans
frontiéres, Seuil, 2011 ; J. BAUBEROT, M. MILOT, P. PORTIER (dir.),
Laicité, laicités : Reconfigurations et nouveaux défis (Afrique, Amériques,
Lurope, Japon, Pays arabes), Editions de la Maison des sciences de ’homme,
2015.

“ Seront sourcés ci-apres seulement les ouvrages rédigés par les auteurs cités
utilisés dans ce travail et non les articles ou contributions a des ouvrages
collectifs, qui figurent quoiqu’il en soit en bibliographie.

*J. BAUBEROT, Histoire de la laicité en France, 5e éd., PUF, Que sais-
je ?, 2010 ;J. BAUBEROT, Les laicités dans le monde, PUF, Que sais-je ?,
2010; J. BAUBEROT, La laicité falsifiée, La Découverte, 2014 ; J.
BAUBEROT, Les sept laicités fiancaises, Maison des sciences de 'Homme,
2015.
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Micheline Millot, Jean-Paul Willaime, Michel Wieviorka et
David Koussens™, qui cumule une formation de juriste et de
sociologue. Le politologue Philippe Portier, le philosophe
Guy Haarsher” et les historiennes Jacqueline Lalouette™ et
Valentine Zuber’ ont également par leurs écrits largement
participé de la réflexion ic1 menée. Il est enfin remarquable,
méme s’ils n’ont pas réellement été utilisés pour le présent
travail, de souligner que la laicité fait 'objet de nombreux
ouvrages de personnalités politiques”. Leur évocation ne sert
qu’a appuyer le constat selon lequel la laicité est une notion
qui dépasse assez largement le domaine juridique. Elle est tres
mvestie 1déologiquement, et une partie des développements
s’attachera a démontrer que ce phénomene n’est pas
mdifférent a I’égard de la matiere juridique ; et trés investie par
les sciences sociales de maniere générale. Il est possible de
constater que ces dernieres ont été plus prolifiques que la
science juridique ces dernieres années concernant
particulierement les ouvrages consacrés a la laiaté. Ce
panorama scientifique met ainsi en évidence une réelle
profusion scientifique autour de la laicité dont I'intérét
scientifique ne ternit pas a 'exception des travaux doctoraux
en droit. Ce décalage peut s’analyser comme un certain
embarras a I'idée d'investir la notion dans le cadre d’une these

" D. KOUSSENS, Lépreuve de la neutralité. La laicité francaise entre
droits et discours, Bruylant, 2015.

* G. HAARSCHER, La faicité, 5™ éd., PUF, Que sais-je ?, 2011.

1. LALOUETTE, La Libre-pensée en France : 1848-1940, Albin Michel,
2001 ; J. LALOUETTE, L'Etat et les cultes : 1 789-1909-2005, La Découverte,
2005 ;J. LALOUETTE, Histoire de Fanticléricalisme en France, PUF, 2020.

" V.ZUBER, La laicité en débat : au-dela des 1dées recues, Le cavalier bleu,
2017.

” Voir par exemple: N. SARKOZY, La République, les religions,
lespérance, Pocket, 2005. M. SCHIAPPA, J. PELLETIER, Laicité, pomnt !/,
L’aube, 2018 ; V. PEILLON, Une théologie laique 7, PUF, 2021.
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I1.

en raison de son caractere polémique ou bien comme
Iexpression de l'utihté Imitée d’une réflexion de grande
ampleur sur la laicité du point de vue juridique.

Les réflexions autour de 'ordre public et de la laicité, autres
que fortuites, sont relativement rares. Il n’y a pas de these qui
dédie une réflexion a cela. La thése de Marie-Odile Peyroux-
Sissoko sur I'ordre public immatériel y consacre en revanche
un passage de quelques pages”. L’ouvrage de Stéphanie
Henette-Vauchez et Vincent Valentin” pose quelques
questions quant aux rapports entre les deux notions. En
dehors de cela, ce sont surtout des articles ou contributions a
des colloques ou ouvrages collectifs qui proposent des
réflexions autour des deux notions™. Il y a ainsi matériellement
un champ qui est ouvert pour une réflexion mélant les deux
notions. Le constat se confirme d’autant plus que 'une et
Iautre conservent une part d’incertitude.

Des difficultés définitionnelles persistantes. 'n dépit du fait
que les notions d’ordre public et de laicité aient largement été
traitées, leurs définitions laissent paraitre un certain nombre
d’incertitudes et de controverses persistantes.

La notion de laicité est de toute évidence assez mystérieuse :
personne n’est d’accord sur ce qu’elle désigne. Plus un objet
est étudié, plus 1l devrait étre clair et compris de tous.

" M.-O. PEYROUX-SISSOKO, L ordre public immatériel en droit public
francais, LGDJ, 2018, p. 346 s.

7S. HENNETTE-VAUCHEZ, V. VALENTIN, Laflaire Baby-Loup ou
Ia Nouvelle laicité, 1LGDJ, 2014.

" Voir par exemple : F. DIEU, « Laicité et espace public », RDP, 2013, n°
3, p. 566.
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Paradoxalement la laicité suit plutot un mouvement inverse.
Ainsi que le souligne Gwénaele Calves, « le sens de ce mot
apparait de plus en plus flou, mstable, et — surtout —
polémique »”. Ce constat est appuyé par les sondages
commandés par I’Observatoire de la laicité sur la perception
de la laicité en France qui confirment que certains aspects
juridiques de la notion sont mal, voire trés mal compris”. Par
exemple, une courte majorité des personnes interrogées en
2021 pense que les manifestations rehgieuses dans la rue
peuvent étre autorisées. Seulement 299% des personnes
mterrogées savent que la neutralité ne s‘impose pas dans les
entreprises privées. 35% répondent que I'mterdiction de la
dissimulation du visage dans I’espace public n’est pas fondée
sur la laicité. 409 répondent qu’a I'Umiversité les étudiants
peuvent porter des signes religieux. Ce défaut de connaissance
d’un principe pourtant considéré comme étant essentiel n’est
pas particulierement surprenant. Le panorama des écrits sur
la  laiaté a montré qu’il s’agissait  d’'une notion
transdisciplinaire, ce qui implique des différences notables
d’appréhension de la notion qui peuvent entretenir une
certaine confusion a I’égard d’'un public mal averti. Au sein
méme de la doctrine juridique le terme n’est pas touours
utilisé pour désigner les mémes choses. Aborder la laicité,
revient inévitablement a se heurter au probleme de la
délimitation de I'objet d’étude avant méme de se heurter a
celul de sa défimtion. Aujourd’hui encore, on peut souligner
comme ’a fait Jean Rivero que « fa contradiction n’est pas
seulement celle, normale, qui oppose les esprits pour ou
contre une notion claire ; elle porte sur le contenu méme de

*G. CALVES, La laicité, La Découverte, 2022.
“ Viavoice, janvier 2021, étude d’opinion réalisée par Viavoice pour

I’Observatoire de la laicit¢, Etar des lieux de la laicité en France, p- 8s.



la notion, et le sens du mot »". Derriere le mot se trouvent des
contenus tres restrictifs ou tres extensifs selon que 'auteur
utilise le terme laicité pour désigner la séparation entre ’Etat
et les cultes et/ou le principe de neutralit¢”, 'enticreté du
régime juridique de la liberté de culte”, comme un principe
qui inspire ’ensemble des institutions publiques”™, voire
comme une doctrine philosophique”. Si I'on ajoute a ces
divergences scientifiques les évocations politiques et
médiatiques de la notion, qui sont plus ouvertes que les
discours scientifiques aux aspects polémiques et aux
manipulations 1déologiques, on comprend aisément que la

" J. RIVERO, «La notion juridique de laicité », D., 1949, chronique.
XXXIII, p. 137.

* Ibrd., selon Jean Rivero la laicité ne pouvait revétir qu’« un seul et méme
sens, celui de la neutralité religicuse de I'Etat»; H. LECLERC, « Laicité,
respect des croyances et liberté d’expression ». Légicom, n° 55, février 2015, p.
43 1 « fa laicité, c’est Paffirmation concréte de la liberté de conscience et de la
neutralité de I'Etat. Ft rien d’autre ».

* Voir notamment 'ouvrage de M. PHILIP-GAY, Droit de la laicité,
Ellipses, 2016 : elle présente la laicité comme étant composée de trois éléments
constitutifs : séparation des églises et de I'Etat, libert¢ de pensée, de croyance
et de religion, et neutralité. Selon Y. GAUDEMET, « La laicité, forme francaise
de la hiberté religieuse », RDP, 2015, n°2, p. 329 : « La laicité apparait ainsi
comme la forme francaise de la liberté religicuse. Pour étre un principe
constitutionnel, elle est un principe de caractére davantage institutionnel ou
organique et que touchant au fond du droit. La régle de fond est celle de la
liberté religicuse, sous ses deux aspects, parfaitement explicités et distingués tant
par le droit positif national que par la jurisprudence conventionnelle, de la
Iiberté de pensée et de conscience, d’une part, qui est absolue, et de la Itberté
d’expression et de manifestation publique du culte, dautre part, qui doit
composer avec les autres libertés publiques et avec 'ordre public ».

*Voir notamment G. KOUBI, « La laicité dans le texte de la Constitution »,
RDP, 1997, n°5, p. 1320 : « fa laicité étant a la base du systéme juridique
francais, elle est le principe de droit constitutionnel sur lequel se fonde, entre
autres, la garantie de la liberté religieuse et de la liberté de religion ».

“ Cette conception semble étre celle défendue par H. PENA-RUIZ dans
ses différents écrits sur la laicité. Elle fera I'objet de développements ultérieurs.
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perception de la notion soit altérée. Il est en revanche assez
génant de constater que 43% des personnes interrogées
considerent que la laicité telle que déhmie par le droit est un
principe qui rassemble en théorie, et 18% seulement pensent
que la laiaté telle que définie par le droit est un principe qui
rassemble en pratique. En dehors des absentions, les autres
personnes interrogées ont soit considéré qu’il s’agissait d’un
principe qui divise, soit considéré que cela dépendait des

situations”. Une notion aussi essentielle du droit serait ainsi
non seulement méconnue mais considérée par une part non

négligeable de la population comme un facteur de division.

La notion d’ordre public parait moins mtrinsequement
polémique ou incertaine, mais son caractere évolutif génere
des questionnements permanents relatifs a ses effets sur la
garantie des droits et libertés. L’émergence de composantes
dites « immatérielles » a I'ordre public a mis en avant un
certain clivage au sein de la doctrine, certains jugeant que de
telles exigences ont leur place au sein de l'ordre juridique
francais”, d’autres se montrant plus critiques. La notion
d’ « exigences minimales de la vie en société », dégagée dans
le cadre de la lo1 interdisant la dissimulation du visage dans
I'espace public™ a par exemple été 1'occasion pour certains

“ Viavoice, janvier 2021, étude d’opinion réalisée par Viavoice pour
I'Observatoire de la laicité, Etar des lieux de la laicité en France, p. 15.

“ Voir le point de vue de Guy Carcassone : G. CARCASSONE et al,
« Débat autour de la décision du conseil constitutionnel n° 2010-613 DC du 7
octobre 2010 », D., 2011, p. 1166; également: J.-E. SCHOETTL,
« Réflexions sur 'ordre public immatériel », RFDA, 2018, p. 327.

“ Loi du 11 octobre 2010, n® 2010-1192, nterdisant la disstmulation du
visage dans l'espace public.



12.

auteurs d’évoquer un renversement du postulat libéral”. La
préoccupation grandissante de la société a I’égard de la sécurité
publique géneére aussi un grand nombre d’écrits. Par le prisme
de I'étude des normes relatives au terrorisme ou de celles
relatives a I’état d’urgence sécuritaire, un certain nombre de
critiques émergent a I’égard des évolutions normatives des
derniéres années en matiere sécuritaire”.

Intérét de I'étude. Les ingrédients paraissent ainsi réunis pour
qu'une étude d’ampleur sur la laicité et I'ordre public soit
susceptible de contribuer a leur connaissance. Mouvantes et
mystérieuses chacune a leur maniere, les notions se
rencontrent et les remarques émises a ce sujet par les uns et
par les autres mdiquent qu'une étude combinée des deux
notions n’est pas dépourvue d’'mtérét. kn toile de fond, ce sont
bien des questions relatives aux libertés publiques et aux droit
fondamentaux qui se jouent. Les notions d’ordre public et de
laicité participant toutes deux de leur garantie, qu’il s’agisse de
les protéger ou de les limiter, une compréhension plus aboutie
de leurs contours respectifs doit contribuer a la connaissance
du cadre juridique des droits et libertés en France.

“R. HANICOTTE, « Visage caché, ceil policier : la dissimulation du visage

au regard de 'ordre public », AJDA, 2010, p. 417 ; R.HANICOTTE, « Espace
public, impasse des libertés », JCP A, n°26, 2 juillet 2012, p. 2227.
" J.-B. PERRIER notamment relaie les inquiétudes d’'une partie de la
doctrine relatives a la pérennisation dans le droit commun de mesures
sécuritaires élaborées dans le cadre de l'urgence : « Vers I'état d’urgence
permanent », 1., 2020, p. 1512.
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14.

II. METHODOLOGIE DE LA RECHERCHE

La part d'mncertitude quant aux contours et définitions des
notions d’ordre public et de laicité justifiant ce travail, le choix
a été fait de n’en pas proposer de déhmition en introduction.
L’ambition premiere de la recherche menée est d’apporter
des éléments supplémentaires de compréhension de la laicité
et de 'ordre public par une analyse nouvelle mélant les deux
notions. S1 une définmtion ou une redéfimtion des notions
apparait ce n’est qu’au fil du travail et a Iissue de celui-ci
qu’elle se manifestera plemnement. En revanche, 1l est
nécessaire d’expliquer la maniere dont les deux objets ont été
approchés dans le cadre des recherches pour mesurer
mcidemment le champ de I'étude.

L’appréhension de la laicité. Le choix a été fait de ne pas
limiter I'appréhension de la laicité a I'un des aspects qu’elle
peut recouvrir selon les différentes approches, mais au
contraire de la considérer dans chacun d’eux: le type
d’organisation des rapports entre I'église et I'Etat par lequel
elle se manifeste en France, le régime des cultes qu’elle inspire
et enfin I'imfluence qu’elle exerce dans lI'ensemble des
domaines juridiques par ses aspects 1déologiques. Il n’était en
revanche pas question de supposer qu’il y a de la laicité partout
dans le droit et notamment partout ou certains aimeraient la
voir. Aussi approche a été assez largement nominative :
lorsque la laicité est utihsée dans les textes ou évoquée au stade
de leur préparation par ceux qui font le droit, 1l faut considérer
qu’elle est impliquée de maniere plus ou moins directe et plus

ou moins Importante.
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16.

L’appréhension de l'ordre public. I’ordre public apparait
comme une notion refuge par rapport a la laicité et
I’appréhension de la notion dans le cadre des recherches n’a
pas emprunté le méme chemin. Il est apparu que 'objet et sa
définition ne suscitaient pas de controverses majeures. Les
auteurs sont globalement d’accord sur ce que désigne
I'expression « ordre public » et sur les criteres de définition
permettant de désigner ce qu’il est, méme lorsque I'expression
n'est pas employée. Ce ne sont pas les éléments de définition
permanents de 'ordre public qui sont discutés, mais ses
¢léments contingents : son contenu, ses finalités, évolutifs par
nature. Le travail de déhimitation de 'objet a donc été plus aisé
a réaliser, et le nombre et 'importance des travaux réalisés sur
la notion justifient a eux-seuls de ne pas reprendre a zéro le
travail de définition. Il s’est donc plutot agi de rechercher dans
ces éléments connus ceux qui pouvaient expliquer les zones
de confluence avec la laicité. La thése n’a pas vocation a
produire une analyse exhaustive de la notion d’ordre public,
pas plus que de remettre en question les éléments stables de
sa définition, mais bien de proposer une réflexion autour de
I’apport que pourrait constituer la laicité dans ce cadre.

Méthodologie de la recherche. Le travall a débuté par le
recensement de toutes les zones de confluence entre les
notions. Ce premier effort n’a fait émerger que des questions
assez ciblées et une certaine confusion entre les notions. Pour
tenter de clarihier et d’expliquer articulation entre les notions,
les recherches ont da étre axées sur chacune d’elles
distinctement afin d’en extraire le maximum d’éléments de
définition qui devaient permettre par la suite de tirer des
conclusions quant aux rapports qui peuvent exister entre elles.
Cet effort de compilation a permis d’avoir une vision plus
compréhensive de chacune des deux notions que celle qui
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18.

avait inspiré le travail de recherche. L’ordre public apparaissait
alors comme une notion transversale, ubique, et la laicité
surgissait dans des contextes et domaines largement éloignés
de la question des rapports entre 'Etat et les cultes. Cet effort
a fait jaillir des zones de confluence qui n’avaient pas été
découvertes dans le premier mouvement de recherche,
notamment les croisements qui peuvent exister entre I'ordre
public et la laicité dans des domaines qui paraissent moins
directement liés a la laicité, comme le droit des personnes, de
la famulle, de la bioéthique. I’étude avait un champ bien plus
étendu que I'mtuition mitiale ne le suggérait et 1l fallait alors
tacher de faire ressortir les éléments pertinents dans le cadre
d’'une analyse groupée des notions et approfondir les
recherches sur les zones de rencontre nouvellement
découvertes. A I'issue de ce travail 1l était possible d’identifier
différentes dynamiques qui se jouaient entre les notions et de
comprendre plus fidelement I'articulation entre elles.

Problématique. Comment et pourquoi les notions d’ordre
public et de laicité se rencontrent-elles dans Pordre juridique ?
Faut-l y voir un phénomene fortuit ? I’étude tente de mesurer
et d’expliquer les rapports qui se jouent entre les notions de
laicité et d’ordre public afin d’éclairer les zones de confluence
entre elles, des plus évidentes aux plus sous-jacentes. Ce
faisant, 1l est permis d’espérer aboutir sur une vision clarifiée
et peut-étre enrichie de chacune.

Plan. Le travail d’observation et de distinction des éléments
inhérents a chacune des deux notions n’est pas seulement utile
en toile de fond de la recherche. 1l est ce qui permet de faire
ressortir les éléments propres a chacune, et particulierement
les zones d’ombre et de lumiere qui résultent de l'ordre public
et de la laicité. La fonction, le contenu et la portée de 'ordre
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public et de la laicité ne sont pas identiques et 1ls révelent les
certitudes et incertitudes de 'une et/ou de 'autre. Ainsi, c’est
ce travail de distinction, en tant qu’action de détermination des
notions, mais également de différenciation des notions, qui
sera exposé dans la premiere partie. Il est nécessaire autant
pour démontrer une premiere dynamique entre les notions -
I'ordre public contribuant a délimiter certains aspects de la
laicité- que pour démontrer les éléments a partir desquels
d’autres dynamiques pourront se jouer. La seconde partie de
la réflexion aura alors pour ambition de faire positivement
ressortir les éléments traduisant 'existence des différentes
dynamiques d’attraction qui peuvent exister entre les notions
d’ordre public et de laicité.
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19. La part de mystere inhérente aux notions d’ordre public et de
laicité ayant été soulignée en mtroduction, leur étude exige un
effort ddentification des contours juridiques de chacune
d’elles. Une telle démarche n’est toutefois pas aisée. Pierre
Catala présentait 'ordre public comme un « mnsaisissable feu
follet qur s’éteint 1c1 pour renaitre ailleurs. Ne sachant guére
qui 1l est, ni ot 1l va (...)»". Le caractére évanescent de la
notion commande un véritable effort de synthese pour en
déterminer les contours juridiques mais cet effort est facilité
par le fait que la notion ait fait 'objet de travaux de recherche
récents. C’est moins le cas de la laicité, les travaux d’ampleur
récents sur la notion étant plus rares et les déhmtions tres
variables. La difficulté d’appréhension de la laicité est ainsi
fréquemment soulignée, et le constat opéré par Jean Rivero en
1960 n’a pas perdu en actualité :

« 1déologie de combat, 1déologie engagée, la laicité ne
peut faire I'objet d’une élaboration sereine ; les éléments
mtellectuels qui se rencontrent dans la pensée laique sont
tout 1mprégnés de passion ; cette charge émotionnelle
qui s attache a la notion de laicité, et dont I'événement
nous montre la continuité, n'est pas le phénomeéne le
moins étonnant de notre matiere. Mais 1l est bien évident
quelle ne facilite pas la tiche du juriste : les matériaux
qul assemble pour formuler sa régle ne sont point,
d’ordinaire, a I'état incandescent ; sinon, il sy briilerait
les doigts. Icr, c’est une matiére en fusion — avec ce que

" P. CATALA, «Rapport de synthése » i1 Association Henri Capitant,
L’ordre public : journées hibanaises, LGDJ, n°49, 2001, p. 1.



cela implique, a la fois, de fhudité, et de chaleur — quir lur

est remise »”.

Cette 1ncandescence explique les difficultés mhérentes a
I'identification de la laicité et que soulignait un peu plus
récemment le sociologue Jean Baubérot : « Il existe quelque
chose qui s appelle une démarche de connaissance, mais qui
est difficilement acceptée en France quand cela s applique a la
laicité. Je suis beaucoup plus a laise a I'étranger, parce quon
my attend sur le sérieux de ma démarche de connaissance,
quen [France, ou lon mattend sur des positions
1déologiques »".

L’effort de distinction implique non seulement la mise en
évidence des caractéristiques propres a chacune, mais
également la révélation de leurs différences. 11 est rendu
nécessaire a plusieurs égards. En plus de servir de socle a la
suite de la réflexion, 1l doit permettre de mettre en évidence
les éléments de définition juridiques et non juridiques des
notions ainsi que les zones d’ombre et de lumiere inhérentes
a chacune. Il s’agira d’abord d’essayer de mettre en lumieres
les aspects par lesquels les notions se différencient (titre
premier) avant de tenter de faire ressortir la maniere,
concurrente, dont elles mterviennent dans I'ordre juridique
(titre second).

”J. RIVERO, « De I'idéologie a la regle de droit : la notion de laicité¢ dans
la jurisprudence administrative » i A. AUDIBERT, A. BAYET, B.-E.
BROWN, G. DEBEYRE et a., La laicité, PUF, 1960, pp. 627-628.

“J. BAUBEROT, Audition du 21 octobre 2009, Mission dinformation sur
la pratique du voile intégral sur le territoire national, 2008-2010, comptes

rendus  dispormbles a4  DPadresse  suivante :  http://www.assemblee-

nationale.fr/13/cr-miburga/09-10/index.asp
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20.

"TTTRE PREMIER

DES NOTIONS DIFFERENTES

Telles qu’elles se présentent dans 'ordre juridique, les notions
d’ordre public et de laicité sont essentiellement distinctes.
Elles se signifient d’abord par une certaine fonction qui leur
est attribuée et qui se révele étre un élément assez stable
d’identification de I'une comme de I'autre (chapitre I). Elles se
signifient ensuite par un certain contenu, mais celui-ci s’avere
en revanche beaucoup plus délicat a déterminer et doit étre
analysé avec certaines précautions (chapitre II).
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21.

CHAPITRE I

LA FONCTION DES NOTIONS D’ORDRE

PUBLIC ET DE LAICITE

Par fonction 1l faut entendre « Acavité déterminée dévolue a
un élément dun ensemble ou a lensemble li-méme »".
Appréhender la fonction des notions d’ordre public et de
laicité permet aussi d’en souligner la distinction la plus
évidente. En effet, 'ordre public a une fonction essentielle et
incontournable (section premuere), quand la laicité a une
fonction qui s’explique bien davantage par le contexte
historique et politique de la France (section seconde).

" CNRTL, entrée « fonction ».
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22.

23.

SECTION PREMIERE. LA FONCTION PROTECTRICE DE
L’ORDRE PUBLIC

Il y a une réelle multiplicité de ’'ordre public, a la fois dans ses
manifestations juridiques et dans les concepts doctrinaux qui
I'entourent (I). Cette multiplicité n’empéche toutefois pas
I''dentification d'une définiion fonctionnelle profondément
unitive de la notion (II).

I. LES MANIFESTATIONS HETEROCLITES DE L’ORDRE PUBLIC

La présentaion académique de la motion. Les concepts
doctrinaux qui entourent I’ordre public n’aident pas forcément
a saisir P'umité de la notion. Le Vocabulaire juridique de
Gérard Cornu fait état de cette diversité” en recensant des
défimtions de l'ordre public propres a différents champs

Juridiques : droit privé, droit international privé, droit social,

droit européen. Adjomnt de qualificatifs multiples, 'ordre
public n’en ressort que plus divers en apparence. Il est
possible, a la simple lecture de la table des matieres d’ouvrages
consacrés a 'ordre public”, de constater plus encore cette
diversité. I’ordre public se décline en catégories : 1l y a un
«ordre public culturel », un «ordre public financier », un

" G. CORNU, Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, 14™ éd.,
PUF, 2022, entrée « ordre public ».

" R. SEVE (dir.), L’ordre public, Dalloz, Archives de philosophie du droit,
T. 58, 2015 ; C.-A. DUBREUIL (dir.), L'ordre public, actes du colloque
organisé€ les 15 & 16 décembre 2011 par le Centre Michel de I'Hospital de
I'Université d’Auvergne (Clermont I), Cujas, 2013 ; M.-J. REDOR (dir.),
Lordre public : ordre public ou ordres publics : ordre public et droits
fondamentaux, actes du colloque de Caen des jeudi 11 et vendredi 12 mai 2000,
Nemesis : Bruylant, 2001.
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«ordre public économique », un « ordre public social », un
« ordre public écologique », un « ordre public européen », un
« ordre public international », ... I’ordre public est confronté
a des domaines divers : « ordre public et solidarité », « ordre
public et contrat », « ordre public et cyberespace », « ordre
public et religion », « ordre public et droit des étrangers »,
« ordre public et santé publique », « ordre public et sectes », ...
Il fat également office de qualificatf : la «réserve d’ordre
public », la «mesure d’ordre public », ... L’ordre public
apparait dans toutes les branches du droit et a tous les mveaux
de la hiérarchie juridique : dans la Constitution, les traités, la
lo1, les reglements et la jurisprudence ; en matiere civile,
pénale, administrative, économique, ... La notion est
fortement investie par la doctrine a qui ’on doit la majorité des
qualificatifs associés a l'ordre public : la distinction entre
« ordre public matériel » et « immatériel », entre « ordre public
de protection » et de « direction », et 'ensemble des catégories
précédemment citées, que les textes normatifs ne mentionnent
pas. Dans le droit positif 'ordre public n'est pas classé, 1l est
utilisé sans distinction entre toutes ces déclinaisons, ce qui
suggere lexistence d’une défimtion capable d’englober
I’ensemble de ces catégories. Pourtant, méme en se portant
sur les manifestations juridiques de 'ordre public, 'unmté de la
notion pourrait laisser dubitatif.

Les manifestations juridiques de la notion. En effet, on peut se
contenter d’en citer quelques-unes pour s’apercevoir de la
diversité apparente de la notion. I’ordre public apparait
d’abord comme un résultat, un état de fait recherché : « la parx
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sociale »”. C’est le premier ¢lément de définition proposé
dans le Vocabulare juridique. 1l est également utilisé pour
définir la police administrative qui, selon les manuels de droit
administratif, a pour but de prévenir les troubles a 'ordre
public”, c’est-a-dire ce qui pourrait menacer cet état de paix
sociale. Le Consell constitutionnel a affirmé qu’il s’agissait de
I'une des finalités du législateur : 1l « appartient au législateur
dopérer la conciliation nécessaire entre le respect des libertés
et la sauvegarde de lordre public sans lequel lexercice des
libertés ne saurait étre assuré »”, finalité revétant un caractere
particulier puisque le Conseil I’'a consacrée comme objectif de

80

valeur constitutionnelle”. L’expression « ordre public » est
aussl utilisée comme qualificatif. Il y aurait d’abord des normes
«d’ordre public ». Certaines dispositions sont parfois
clairement mentionnées comme ¢étant d’ordre public™.
L’expression est aussi utilisée pour qualifier le « moyen
d’ordre public », moyen qui déroge aux regles processuelles
classiques™. « L’exception d’ordre public » désigne un
mécanisme  d’éviction de la regle de droit étranger
normalement applicable™. Enfin, la « réserve d’ordre public »

7 G. CORNU, Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, 14™ éd.,
PUF, 2022, entrée «ordre public »: «état social dans lequel la paix, la
tranquillité et la sécurité publique ne sont pas troublées ».

"J. WALINE, Droit administratit, 25" éd., Dalloz, 2014, p. 394 ;

” Cons. const., 25 janvier 1985, n° 85-187 DC, Loi relative a I'état d'urgence
en Nouvelle-Calédonie et dépendances.

* Cons. const., 27 juill. 1982, n° 82-141 DC, Loi sur la communication
audiovisuelle.

* Par exemple : art. 16-9 du Code civil.

* C. BROYELLLE, Contenticux administraaf, 9™ éd., LGDJ, 2021-2022, p.
184 s; S. GUINCHARD, F. FERRAND, C. CHAINAIS, L. MAYEUR,
Procédure civile, 35™ éd., Dalloz, 2020, p. 442.

* P. LAGARDE, «Ordre public », Répertorre de droit international,
Dalloz, 2020.



20.

permet d’évincer partiellement ou totalement une regle 1ssue
d’un traité international®. I.’ordre public apparait aussi dans le
droit comme un fondement: un fondement pour limiter
I’exercice des droits et libertés, comme en dispose I'article 10
de la Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen®™, un
fondement pour la police administrative comme en dispose
notamment article L. 2212-2 du Code général des
collectivités territoriales™.

L’ensemble parait quelque peu hétéroclite et semble
davantage faire référence a des éléments juridiques distincts
qu’a une notion juridique cohérente. Pourtant, une grande
partie de la doctrine s’accorde autour de la méme définition
de l'ordre public et celle-c1 tient précisément a sa fonction.

II. LUNITE FONCTIONNELLE DE L’ORDRE PUBLIC

L’ordre public fait 'objet d’une défimition fonctionnelle
synthétique et consensuelle (A) qui explique I'intérét principal
quil y a a étudier la notion : elle est un révélateur des exigences
fondamentales de 'ordre juridique (B).

“D. DERO-BUGNY, « Iordre public interne sous 'influence du droit de
I'UE », in C.-A. DUBREUIL (dir.), L ordre public, actes du colloque organisé
les 15 et 16 décembre 2011 par le Centre Michel de I'Hospital de I'Université
d’Auvergne, Cujas, 2013, p. 175.

¥ « Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, méme religicuses, pourvi
que leur manifestation ne trouble pas lordre public établi par la Lor ».

“ « La police municipale a pour objet dassurer le bon ordre, la sireté, la
sécurité et la salubrité publiques (...) »

46



27.

A. UNE FONCTION PREMIERE PROTECTRICE

Protection des exigences essentielles de I'ordre juridique.
Quel que soit le domaine dans lequel mtervient la notion
d’ordre public, elle a toujours les mémes effets, a savoir faire
primer certaines exigences en limitant 'exercice de certains
droits ou en dérogeant a des dispositions juridiques ou
principes en vigueur. [’ordre public apparait ainsi comme une
notion servant avant tout a articuler les normes entre elles, en
faisant primer celle, écrite ou non, qui apparait indispensable
a la paix sociale. Cette 1dée de garantie d’exigences supérieures
se retrouve dans toutes les mamfestations de 'ordre public.
Ainsi que le Consell Constitutionnel I’a rappelé, le 1égislateur
peut limiter 'exercice des libertés, mais 1l le fait précisément
dans la mesure ou c’est nécessaire a la sauvegarde des libertés
elles-mémes”. La réserve d’ordre public n’est admise que de
maniere limitée et dans la mesure ou elle vise a protéger des
mtéréts estimés fondamentaux dans 'ordre juridique interne
de I'Etat concerné. La CJCE a indiqué en 1977 que «/Je
recours par une autorité nationale a la notion de I'ordre public
suppose, en tout cas, l'existence, en dehors du trouble pour
lordre social que constitue toute infraction a la lor, d’une
menace réelle et suffisamment grave, affectant un intérét
fondamental de la société »”. La réserve ne se justifie qu’en
considération de la nécessité de sauvegarder des intéréts
revétant un caractere fondamental. La CJCE a d’alleurs

“ Cons. const., 25 janvier 1985, n° 85-187 DC, Loi relative a I'état d'urgence
en Nouvelle-Calédonie et dépendances : « i/ appartient au législateur dopérer
la conciliation nécessaire entre le respect des libertés et la sauvegarde de lordre
public sans lequel lexercice des libertés ne saurait étre assuré ».

" CJCE, 27 octobre 1977, n° C-30/77, Régina contre Pierre Bouchereau,
attendu 35.
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affirmé auparavant que « /fa notion dordre public dans le

contexte communautaire et, notamment, en tant que

Justification d’une dérogation au principe fondamental de la

libre  crculatton des wavaillleurs, doit étre entendue
strictement »”. L’exception d’ordre public, selon la Cour de
cassation « a pour fonction d'empécher la perturbation que
risque de produire [lapplication ou la reconnaissance de
normes étrangéres dont le contenu heurterait les conceptions

0

dominantes de [ordre juridique du for»". La encore
I’exception ne se justifie que parce que la norme en question
heurte un certain contenu juridique. Un tel constat peut étre
opéré pour le moyen d’ordre public qui « fouche i un principe
essentiel du droit»" et se définit comme « une question dune
mmportance telle quelle doit étre relevée doffice par le juge

méme si les parties nen font pas état »”.

Ce faisant, la notion d’ordre public n’apparait plus seulement
comme une notion qui limite, mais bien une notion qui assure
la conservation des exigences essentielles de ’ordre juridique.
Il « consiste a garantr, par diverses techniques juridiques
appropriées, mais non nccessairement spécifiées a lavance,
que toutes les exigences d ordre, matériel ou juridique, qui, au
sein de cet ordre juridique, apparaissent essentielles, aux yeux
des autorités qui ont compétences pour ce laire, seront en tout

¥ CJCE, 4 décembre 1974, n° C-41/74, Yvonne van Duyn contre Home
Office, attendu 18.

* Cour de cassation, Lordre public, rapport annuel, La documentation
francaise, 2013, p. 128.

" S. GUINCHARD, F. FERRAND, C. CHAINAIS, L. MAYEUR,
Procédure civile, 35™ éd., Dalloz, 2020, p. 442.

” P. MINNE, «Les moyens d’ordre public », Jursclasseur procédures
fiscales, 2013, fasc. 485.
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état de cause satistaites »”. Cette définition fonctionnelle de la
notion a l'avantage d’étre trés consensuelle et Philippe
Malaurie avait raison de souligner que « /ordre public est un
dans sa définition »"'. Qu’ll s’agisse des travaux les plus anciens
ou les plus récents sur 'ordre public, des travaux portant sur
le droit francais ou sur le droit d’autres Etats ou d’organisations
mternationales, 1l y a une réelle constance a ce sujet. Selon
Francois Hage-Chanine, « La regle dordre public est une
norme, fondée sur des raisons dordre religieux, moral,
politique, social et économique, jugées indispensables a
lorganisation et a la sauvegarde de la société qui impose le
commandement qu’elle contient ou qui évince tout acte de
volonté, toute décision ou toute régle qui lui est contraire »”.
Selon Pauline Gervier, « son roéle consiste a justifier des
restrictions aux droits et libertés afin dassurer les conditions
sociales de leur exercice. Néanmoins 'ordre public implique
de limiter leur exercice uniquement dans la mesure ot cela est
nécessaire a la protection méme de 'ordre public qui garantit
ces droits. Il s agit d’un « ordre finalisé » (...) »”. Dans sa these
consacrée a 'ordre public immatériel, Marie-Odile Peyroux-
Sissoko aboutit également dans sa conclusion a une définition
fonctionnelle : « Dans un sens restrictf, [l'ordre public
mumatériel est la notion qui permet de restreindre les droits et

" E. PICARD, « Introduction générale : la fonction de I'ordre public dans
I'ordre juridique », in M.-J. REDOR (dir.), Lordre public : ordre public ou
ordres publics : ordre public et droits fondamentaux, actes du colloque de Caen
des jeudi 11 et vendredi 12 mai 2000, Nemesis : Bruylant, 2001, p. 9.

" P. MALAURILE, Les contrats contraires a 'ordre public, Matot-Braine,
1953, p. 71.

” F. HAGE-CHAHINE, « Rapport général: L’ordre public dans
I'économie », m Association Henn Capitant, L'ordre public : journées
libanaises, LGDJ, n°49, 2001, p. 17.

“ P. GERVIER, La limitation des droits fondamentaux constitutionnels par
I'ordre public, LGD]J, 2014, p. 9, § 25.
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lIibertés subjectifs mdividuels en dehors de tout trouble
matériel en vue de la protection d’une exigence supérieure
(valeurs objectives). Dans un sens plus large, l'ordre public
mmatériel est une notion de rééquilibrage de I'ordre juridique
francars par la prévalence et la protection dun systéme
axiologique composé de valeurs objectives qui ne peuvent étre
exclusivement réglementées par les regles régissant le systeme
des droits et libertés individuels »”. Dans le Dictionnaire de la
culture juridique, Pascale Deumier et Thierry Revet estiment
que « lordre public établit une hiérarchie entre les valeurs
fondamentales et les mtéréts non fondamentaux »". La
substance de I'ordre public ne peut ainsi se déterminer qu’au
regard de ces valeurs fondamentales et conduit naturellement

a se poser la question de leur défimtion.

B. UNE FONCTION INCIDENTE EXPRESSIVE

La fonction expressive de ’ordre public. Selon le Vocabulaire

Juridique, 'ordre public est une « limite a la liberté qui fart

positivement ressortir les valeurs fondamentales quelle
protége contre les abus de liberté ». Philippe Malaurie
soulignait également que 'ordre public « est /idéal juridique
en voie de réalisation : en dosant les parts respectives des
éléments qui le composé, éléments moraux, poliique
économique, on peut saisir les tendances essentielles dun
droit et les buts fondamentaux dune société dont les intéréts

" M.-O. PEYROUX-SISSOKO, [ ordre public immatériel en droit public
francais, LGDJ, 2018, p. 525, § 616.

*“P. DEUMIER, T. REVET, « Ordre public », nD. ALLAND, S. RIALS,
Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p. 1121.



sont en jeu»". L1dentification des valeurs fondamentales de
lordre junidique est une question éminemment intéressante.
Elle semble recéler en elle la réponse au grand mystere des
sources de notre droit. S1 ’ordre public posseéde indirectement
une fonction expressive, le contenu qu’ll révele reste assez
difficile a appréhender pour le jurniste. Il est parfois rapproché
de notions connues du droit : la CJUE rattache I'ordre public
a l'identité nationale™. Pour certains auteurs ces exigences
fondamentales sont a rapprocher de la notion d’intérét
général'. En réalité il s’agit tout simplement de valeurs, ¢’est-
a-dire des « émotions et des préférences qui ne sont ni vraies
i fausses et ne font lobjet daucune connaissance
objective »"™. Elles sous-tendent tout ordre juridique. Jean-Eric
Schoetll considere qu’il y a « un ordre symbolique, qui varie
d'une société humaine a une autre, qui évolue, mais qui existe
partout et depuis toujours et dont aucune société ne peut se

passer»"".

L’appréhension de ces valeurs releve de
mécanismes de connaissance qui échappent en partie au
Juriste et devrait mobiliser la philosophie axiologique. En effet,

s’1l est possible, par un raisonnement inductif, de remonter de

“ P. MALAURIE, Les contrats contraires a 'ordre public, Matot-Braine,
1953, p. 18.

" D. DERO-BUGNY, « L’ordre public national sous I'influence du droit
de P'UE », in C.-A. DUBREUIL (dir.), L’ ordre public, op. cit., pp. 178-179

" §. ROLAND, « L’ordre public et 'Etat » in C.-A. DUBREUIL, L’ordre
public : actes du colloque organisé les 15 & 16 décembre 2011 par le Centre
Michel de I'Hospital de 'Umversité d’Auvergne (Clermont I), 2013, p. 14. 11
estime que 'ordre public « fait primer 'intérét général sur les intéréts privés ».
On peut estimer que 'intérét général est au moins un mode de détermination
des finalités de I'ordre public dans une société démocratique.

“ A. VIALA, «valeurs», in J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, H.
GAUDIN, J.-P. MARGUENAUD (dir.), Dictionnaire des droits de ’homme,
PUF, 2008.

" J.-E. SCHOETTL, « Réflexions sur lordre public immatériel », RFDA,
2018, p. 327.



I’application de l'ordre public vers la valeur fondamentale
dont 1l exprime la protection, cette démarche demande un
travail d'interprétation. C’est pourtant une démarche qui n’est
pas compléetement étrangere au juriste. En droit pénal, 1l est
usuel de rechercher la valeur sociale protégée par la lo1 pénale.
Elle est a cet égard un outil important de réflexion sur les
finalités de l'ordre public : « lordre public est une donnée
abstraite dont le droit pénal fourmt le contenu. Ekn eflet,
mcriminer un comportement, cest atfirmer que la valeur
sociale atteinte (la vie humaine, la propriété, la dignité...) est
l'un des piliers de I'ordre public »""'. Toutefols, certains écrits
ou phénomenes questionnent cette affirmation. La
multiplication des 1ncrimmations tend a complexifier
Iappréhension des valeurs protégées. lLe Professeur
Darsonville estime que « [ utilisation mrréfléchie du droit pénal
ne permet plus une protection efficace de I'ordre public car, a
tout pénaliser, on dissout les valeurs fondamentales dans des
valeurs plus relatives »™. L’affirmation du Conseil d’Etat en
2015 selon laquelle Pautorité de police peut prévenir la
commuission d’infractions pénales susceptibles de troubler
I’ordre public sous-entend qu’il y aurait des infractions qui ne
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servent pas la protection de 'ordre public™. Ce dernier ne se

" A. DARSONVILLE, «Ordre public et droit pénal », m C.-A.
DUBREUIL (dir.), L’ordre public, actes du colloque organisé les 15 & 16
décembre 2011 par le Centre Michel de I'Hospital de I'Université d’ Auvergne
(Clermont I), Cujas, 2013, p. 287.

“ Ibid., p. 296.

“ CE, 9 novembre 2015, n° 376107, Alliance générale contre le racisme et
le respect de lidenuté francaise et chrétienne et SARL Les productions de Ia
Plume et M. D. M'Bala M'Bala : « il appartient a lautorité imvestie du pouvoir
de police administrative de prendre les mesures nécessaires, adaptées et
proportionnées pour prévenur la commission des Infractions pénales
susceptibles de constituer un trouble a lordre public sans porter datteinte
excessive a lexercice par les citoyens de leurs libertés fondamentales ».



manifestant pas seulement par le droit pénal, 1l sera utile
d’avoir une approche tres globale de ses manifestations pour
opérer une analyse plus fine de ses finalités.

Une notion 2 la frontiére entre droit et société. I.’ordre public
se trouve ainsi placé a I'imterface entre droit et société. « Tout
sauf neutre, d’un point de vue axiologique »", la notion « na
pas la blanche nudité d’un impératit supérieur et immuable ;
elle jaillit sous la pression des nappes souterraines que sont la
morale et les meeurs »*. Cette fonction expressive lul est assez
unanimement reconnue par les travaux anciens ou plus
récents. Selon Camille Drouiller « un lien fort semble exister
entre ['ordre social et I'ordre public. En eftet, le groupe social
détermine quels sont les valeurs et principes essentiels qui le
gouvernent, par la mise en place de la hiérarchie des valeurs.
1] existe ainsi une relation particuliére entre 'ordre social et
lordre public, plus généralement entre société et ordre
public»". 1l s’mspire des valeurs morales, philosophiques,
politiques ou religieuses qui sont les siennes. Les travaux
menés par association Henr1 Capitant sur 'ordre public
apportent des éléments de comparaison de 'ordre public dans
de nombreux Etats. Il apparait que des Etats non laiques a
I'instar du Liban, de la Syrie et du Koweit ont un ordre public

7 S. ROLAND, « L’ordre public et 'Etat » 72 C.-A. DUBREUIL (dir.),
L’ordre public, actes du colloque organisé les 15 & 16 décembre 2011 par le
Centre Michel de I'Hospital de I'Université d’Auvergne (Clermont I), Cujas,
2013, p. 11.

“P. BERNARD, La notion d’ordre public en droit administratt, LGD],
1962, p. 256.

" C. DROUILLER, Ordre public et droits fondamentaux, thése
dactylographiée, Pau, 2018, § 42.
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largement mspiré par la religion'’. Au Koweit « /e droit qui
tend a prohiber la vente du vin, du porc (...) ne pourrait se
Justifier que sur un plan d'ordre public religieux »"', tandis
qu’au Liban « /a religion gardait naturellement une influence
prépondérante dans la définition des maoeurs et des régles
supérieures de la vie sociale et par conséquent dans la
détinition de la notion d’ordre public »". 1.’ordre public puise
dans I'idéologie ou les 1déologies au fondement de 'ordre
Juridique considéré car en tant que « systeme didées générales
constituant un corps de doctrine philosophique et politique a
la base dun comportement individuel ou collectif »'" elles
définissent les finalités profondes de I'ordre juridique : « I/ na
Jamails existé, et i1l ne peut exister de systeme politique,
fonctionnant comme un cadre dans lequel s’exercent le
controle social et le pouvoir politique, qui n‘ait consciemment
ou Inconsciemment pour base de son existence
mstitutionnalisée une idéologie politique appropriée »"'. 1l
peut s’agir de finalités libérales, sociales, marxistes, fascistes...
« toute 1déologie doit, pour se réaliser en tant quaction
politique ou sociale, créer et utiliser des mstitutions et des
techniques adaptées a ses principes»'". En ce sens, par
exemple, Philippe Malaurie indiquait que l'ordre public

sovié¢tique était tout entier tourné vers la mystique

" Ainsi que I'indique F. HAGE-CHANINE dans le « Rapport général » de
la partie consacrée a « 'ordre public dans I’économie » i1 Association Henri
Capitant, L ordre public : journées libanaises, LGDJ, n°49, 2001, p. 19

" E. 7. AHMED, « Rapport koweitien », 1brd., p. 167.

" C. MAHMASSANI, « Rapport libanais », 1bid., p. 174.

" Dictionnaire Larousse, entrée « idéologie ».

" K. LOEWENSTEIN, « Les systtmes, les idéologies, les institutions
politiques et le probleme de leur diffusion », Revue francaise de science
politique, 1953, n°4, p. 678.

" Ibid., p 678
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Révolutionnaire™. Des « stigmates idéologiques hérités de
I'Empire et de la Russie des Soviets »'"" qui, selon certains
auteurs, continuent duriguer lordre public russe
ayjourd’hui et font qu’il tend a se confondre avec 'intérét de
IEtat: «/a mise en ceuvre des textes juridiques tend a
transformer le maintien de I'ordre public en une protection de
PEtat et de ceux qui exercent le pouvoir. Nombreux ont été
les opposants poliiques qui  dénoncaient des fraudes
électorales lors des élections de décembre 2011 a avoir été
arrétés sur le fondement d’une atteinte a I'ordre public »"". Au
contraire, 'ordre juridique anglais étant émmemment fondé
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sur le libéralisme™, 'ordre public se réduit davantage a un
arbitrage des libertés et a la mise en place d’un cadre favorable
a leur épanouissement. On comprend que la question des
sources de l'ordre public est délicate, elle souleve « non
seulement le probléeme général des sources du droit, mais
encore celur de la place de Ia morale, du droit naturel et du jus
gentium dans la notion de droit»"™.

Cette dimension axiologique se ressent particulierement
lorsque le juge va puiser dans la société des éléments de nature
a préciser les contours de certaines infractions. La Cour de
cassation a, en ce sens, jugé que le fait d'insiuer, a 'occasion

"P. MALAURIE, Les contrats contraires a l'ordre public, Matot-Braine,
1953, p. 14.

" M.-E. BAUDOUIN, «L’ordre public en Russie », in C C.-A.
DUBREUIL (dir.), L’ordre public, actes du colloque organisé les 15 & 16
décembre 2011 par le Centre Michel de I'Hospital de I'Université d’Auvergne
(Clermont I), Cujas, 2013, p. 165.

" Ibid.

"Voir en ce sens : A. ANTOINE, « L’ordre public en Grande-Bretagne »,
1hid., p. 154

“ P. MALAURIE, Les contrats contraires a l'ordre public, Matot-Braine,
1953, p. 15.
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d’une mterview pour un magazine, le comportement infidele
d’un homme marié, n’était pas nécessairement constitutif
d’une diffamation. Elle indique que « /atteinte a I'honneur ou
a la considération ne pouvait résulter que de la réprobation
unamme qui - sattache, sort aux agissements constitutifs
dinfractions pénales, soit aux comportements considerés
comme contraires aux valeurs morales et soclales
communément admises au jour ou le juge statue » avant de
préciser que « Iévolution des meeurs comme celle des
conceptions morales ne permettaient plus de considérer que
limputation dune infidélité comugale serait a elle seule de
nature a porter attemnte a I'honneur ou a la considération »"'.
A contrario, le juge peut parfois considérer que I'évolution de
la société n’est pas encore de nature a faire évoluer la
défimtion matérielle d’une infraction. C’est ainsi que la
Chambre criminelle persiste a qualifier I’exposition publique
de la poitrine féminine comme « 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 »".

L’ordre public remplit une fonction de la plus grande
importance dans I'ordre juridique en assurant la protection des
exigences essentielles pour en garantir la pérennité. A cette
fonction s’ajoute une fonction mcidente de révélaton du
contenu des valeurs fondamentales sur lesquelles repose
I'ordre juridique.

' Cass. civ. 1%, 17 décembre 2015, n° 14-29.549.
* Cass. crim., 22 janv. 1965, n° 65-91.997 : cette interprétation est toujours
valable en 2022. Elle a permis la condamnation de militantes fernen pour avoir

exposé leur poitrine dans des lieux publics.

(]
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SECTION SECONDE. LA FONCTION EMANCIPATRICE
DE LA LAICITE

Il est possible au premier abord de se questionner sur I'utilité
de rechercher la fonction de la laiaté francase,
particulierement puisque le terme est utiisé comme un
adjectif —aux termes de larticle premier de la Constitution,
« La France est une République laique ~ ou comme un
attribut d’autres choses : on parle de laicité de la République,
de laicité de I’école... Elle apparait ainsi comme un terme
servant a décrire, a caractériser un autre objet, et non comme
une notion fonctionnelle. Le terme laicité est généralement
définmi soit directement en s’inspirant du modele juridique de
séparation francais'™, soit pour désigner le « caractére de ce qui
est laique»"'. La «laicité¢ » est un néologisme inspiré de
Padjectif « laique » qui désigne ce « qui ne fait pas partie du
clergé ; qui est indépendant de toute conlfession religieuse »™ .
Le terme semble ainsi se définir davantage par opposition, et
le «laic » désigne celur qui n’est pas clerc. Aussi, ¢’est une
défimition tout en négation que l'on retrouve dans le
Vocabulaire junidique: « caractére non confessionnel de
lentité considérée, négation renvoyant a son caractere
commun a tous les citoyens (par opposition

* Dictionnaire Larousse, entrée « Laicité » : « conception et organisation de
la société fondée sur la séparation de I'église et de I'Etat et qui exclut de
lexercice de tout pouvoir politique ou administratif, et, en particulier, de
lorganisation de 'enseignement » ; dictionnaire Le petit Robert, méme entrée :
« principe de séparation de la société civile et de la société religieuse, I'Etat
n’'exercant aucun pouvoir religieux et les églises aucun pouvoir politique ».

* Dictionnaire Larousse, entrée « Laicité », définition similaire dans le Petit
Robert a la méme entrée : « caractére laique ».

" G. CORNU, Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, 14™ éd.,
PUF, 2022, entrée « laique ».



communautariste), parfors son caractére public et ouvert a tous
(mais 1l existe des mstitutions privées laiques), a son caractére
civil par opposition a religieux (ex. le mariage civil) »™*. On
peut admettre que la laicité implique une distinction entre le
religieux et le profane mais qui peut se montrer tres
compréhensive quant aux réalités qu’elle désigne et qui ne dit
rien du processus emprunté. Flle ne distingue pas entre les
Etats qui, comme la France, se sont délibérément séparés des
églises et ceux pour lesquels un phénomene de sécularisation
de la société et du droit s’est produit passivement. Tout en
estimant que la laicité englobe différents types d’organisation
des rapports entre UEtat et les cultes, le sociologue Jean-Paul
Willaime souligne que 'utilisation du terme est plutot propre
aux pays de tradition catholique ou I'emprise politique de
I’église était plus importante que dans les pays de tradition
protestante ou orthodoxe. Dans ces pays le terme
« sécularisation » semble plus adapté a 'histoire des rapports
entre I'Etat et la religion. Il v a ainsi quand méme une certaine
spécificité de la laicité « a la francaise », méme si elle n’est pas
propre a la France, qui «apparait de fait comme un
mouvement démancipation par rapport a l'emprise qu avait
PEglise catholique dans et sur certaines sociétés nationales »* .
Cette 1dée d’émancipation, en tant qu’« action de (se) libérer,
de (s)aftranchir dun état de dépendance ; état qui en
résulte »™, dit a la fois quelque chose du résultat de la laicité

en France, mais aussi de son mouvement, de la fonction

“ Ibid.

" J.-P. WILLAIME, « Chapitre 6. La prédominance européenne d’une
laicité de reconnaissance des religions », in J. BAUBEROT, M. MILOT, P.
PORTIER (dir.), Laicité, laicités : Reconfigurations et nouveaux défis (Afrique,
Amériques, Europe, Japon, Pays arabes), Editions de la Maison des sciences de
I’homme, 2015, p. 101.

* CNRTL, entrée « émancipation ».
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qu’elle joue dans I'ordre junidique. Le postulat d’'une fonction
émancipatrice de la laicité émerge dans la construction
historique de la notion (I), qui parait étre d’'une importance
particuliere pour en mesurer les contours'™, et se confirme par

son role juridique (II).

I. UNE FONCTION RESULTANT DE L’HISTOIRE RELIGIEUSE

FRANCAISE

Avant la Révolution francaise. I.'un des premiers jalons de la
laicité francaise est a rechercher dans la lutte de pouvoir qui
oppose Philippe le Bel au pape Boniface VIIIL. 1l est alors
question pour le ro1 d’atfirmer son autorité vis a vis du clergé
francais en mettant en place un 1mpot a 'égard des biens de
I’éghise. Le pape s’y oppose avant de céder. Ce contlit oppose
alors également le clergé francais au Pape. Il y a ainsi aux
prémices de I'idée laique, une lutte a 'unisson du ro1 et du
clergé francais contre l'absolutisme papal. Pres de cent-
cinquante ans plus tard, Charles VII promulgue la
Pragmatique sanction, toujours avec le soutien du clergé. Cette
ordonnance affirme l'autonomie de I’église francaise et
Pautorité des conciles vis a vis du Pape. Elle vise a limiter le
pouvolr du pape vis-a-vis de D'église catholique francaise,
notamment en supprimant son pouvolr de nomination des
évéques et certains 1mpots qui bénéficiaient au Saint-Siege.
Cette ordonnance sera abolie et rétablie a plusieurs reprises

“ Dans le rapport présentant le projet de loi de séparation des églises et de
I'Etat, Aristide Briand consacre un peu plus de cent-vingt pages 2 des
développements historiques : A. BRIAND, 1905, rapport n° 2302, fait au nom
de la commission relative a la séparation des églises et de I'Etat et 2 la
dénonciation du concordat chargée d’examiner le projet de loi et les diverses
propositions de loi concernant la séparation des églises et de 1’Etat.



par Charles XI. Francois Ier négocie avec Léon X ce qui
restera une étape décisive : le concordat de Bologne. Signé en
1515, 1l fait du roi le chef de I'église catholique en France et
lui accorde un certain nombre de prérogatives a cet égard. La
nomination des évéques, par exemple, est effectuée par le roi
avant que ceux-cl ne recoivent I'investiture pontificale. Le
gallicanisme ne cesse de se renforcer par la suite et touche plus
particulierement le droit dans la mesure ou les actes juridiques
émis par le Saint Siege perdent leur effet direct et doivent-étre
recus par le ro1 pour s‘imposer a ses sujets. La déclaration des
Quatre Articles de 1682, rédigée par Bossuet a la demande
Lous XIV, définit les hibertés de I’église gallicane. Affirmation
de 'autorité du ro1 en matiere temporelle, autorité des conciles
vis a vis du pape, indépendance de I’église gallicane et négation
de l'infaillibilité pontificale en matiere de dogme sont les
principes contenus dans cette déclaration et qui continueront
d’étre enseignés des siecles plus tard sous I'empire du

Concordat de 1801.

La Révolution francaise de 1789 marque, selon Ferdinand
Buisson, une étape déterminante dans la laicité francaise :

« La Révolution francaise fit apparaitre pour Ia
premiére fois dans sa netteté entiére l'idée de I’Etat
laique, de I'Etat neutre entre tous les cultes, indépendant
de tous les clergés, dégagé de toute conception
théologique. L'égalité de tous les Francais devant la lor, la
liberté de tous les citoyens, la constitution de ['état civil et
du mariage civil, et en général 'exercice de tous les droits
civils désormais assuré en dehors de toute condition
religieuse, telles furent les mesures décisives qui
consommeérent ['ceuvre de sécularisation de tous les

clergés, dégagée de toute conception théologique. Malgré
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les réactions, malgré tant de retours directs ou indirects a
lancien régime, malgré prés d’un siécle d’oscillations et
d’hésitations politiques, le principe a survécu : la grande
idée, Ia notion fondamentale de I'Etat laique, ¢ est-a-dire
la délimitation profonde entre le temporel et le spirituel,
est entrée dans nos moeurs de maniere a n'en plus sortir.
Les mconséquences dans la pratique, les concessions de
détail, les hypocrisies masquées sous le nom de respect
des traditions, rien na pu empécher la société frangaise
de devenir, a tout prendre, la plus séculicre, la plus laique

130

d’Europe »

Dans sa hignée, la Déclaration des droits de 'Homme et du
Citoyen de 1789, mspirée des « réflexions a-religicuses ou
antireligieuses »™ de philosophes comme Bayle, Rousseau,
Montesquieu ou Voltaire, consacre une nouvelle forme de
séparation. L’article 3 fait résider le principe de toute
souveraineté¢ dans la Nation, mettant fin a la souveraineté
d’origine divine. Un renversement se produit alors: le
souverain n’est plus le ministre de Dieu mais le délégataire de
la souveraineté nationale. Le peuple devient la source du
pouvoir. Apres des siecles de monarchie de droit divin, ce
basculement est majeur car 1l mmplique désormais une
séparation d’ordre philosophique, une émancipation des
sources du pouvorr politique. Durant le XIX® siecle, hormus
durant la Restauration, 1l ne sera plus question, méme dans les
périodes ou les liens entre le culte cathohique et le pouvorlr se

resserrent, d’affirmer 'origine divine de la souveraineté.

“F. BUISSON, Dictionnaire de pédagogie et d’instruction primaire, partie
1, tome 2, 1888, entrée « laicité », p. 167.

" D. MOATTI, « La laicit¢ ou I’histoire mouvementée dun concept
francais », Pyramides, n°8, 2004, pp. 83-98.
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Une premiére tentative de séparation des églises et de I’Etat a
licu dans la période Révolutionnaire avec les décrets du 18
septembre 1794 et du 21 février 1795. Ils organisent une
séparation rigide entre ’Etat et les cultes. Le second décret est
1ssu de la proposition de Boissy d’Anglas qui, le défendant
devant I’Assemblée, revient sur les troubles occasionnés par la
Constitution civile du clergé et exprime la nécessité d’en
revenir aux principes affirmés en 1789 :

« (...) L'Assemblée constituante, qui a eu la glomre
dmvoquer la premuére les droits ialtérables du peuple,
(..) Linstant était arrivé pour elle daftranchir le corps
politique de linfluence de la religion ; elle devait décréter
que chaque citoyen pourrait se livrer aux pratiques que
demande le culte quil professe, mais que I'Etat nen
supporterait point les frais, que les cultes nauraient entre
eux aucune sorte de préférence, quils n'obtiendraient
aucune publicité, et quaucun monument public ne
pourrait en consacrer les actes. La raison lui dictait cette
conduite, la politique la lur commandait impérieusement,
et le désir de consolider son propre ouvrage lur en faisait
une loi formelle. Au lieu de détruire, elle voulut créer ;
organiser, au lieu dabolir. Llle ordonna pour la religion
un établissement pompeux et dispendieux, presque aussi
vaste que celur quelle avait détruit. LElle établit une
hiérarchie religicuse tellement combinée, que la ferveur
de certains sectaires crut y voir le retour de 1'Eglise
primutive. Au culte quelle rétablissait sur des éléments
nouveaux, mais non moins dangereux que les
précédents, elle joignit le plus grand fléau qui puisse
accompagner une religion : elle laissa se former un
schisme, et elle ne sut jamais le réprimer (...) Citoyens, le
culte a été bannr du gouvernement, 1l n'y rentrera plus.



Vos maximes dorvent étre a son égard celles dune
tolérance éclairée, mais dune indépendance parfaite.
Cest une bonne police que vous devez exercer, parce
que cest Ia liberté tout entiére que vous devez établir, et
quelle n'est fondée que sur le maintien de I'ordre public.
1l nest aucune société dans I'Etat qui ne doive étre
soumise a la police (..) »"”.

Le décret de 1794 ne fait que poser le principe d’une
séparation, c’est celur de 1795 qui contient les dispositions qui
I’organisent : désormaus, I’Etat ne salarie plus les cultes, 1l ne
fournit pas les locaux dédiés a leur exercice, les communes ne
peuvent pas acquérir des locaux pour 'exercice des cultes et
I’Etat ne peut mettre en place un impot qui viserait A financer
le culte. I1'y a désengagement total de I’Etat : les cultes devront
trouver seuls les moyens matériels pour s’exercer. Le décret
contient également des mesures venant limiter assez
strictement ’exercice public du culte : aucune cérémonie ne
peut avoir lieu hors des heux de culte, les ministres du culte ne
peuvent revétir leurs habits religieux en public, une
survelllance policiere est mstituée, les signes religieux et
messages d'information relatifs aux cultes sont mterdits dans
I’espace public. Enfin, le dernier article du décret prévoit tout
de méme une mesure de protection des cultes en incriminant
les comportements visant a troubler leur exercice ou outrager
les objets du culte.

* Discours de Boissy d’Anglas devant la Convention du 21 février 1795,
disponible a 'adresse suivante :

http://www2.assemblee-nationale.fr/decouvrir-l-assemblee/histoire/grands-

moments-d-ecloquence/boissy-d-anglas-21-fevrier-1795



http://www2.assemblee-nationale.fr/decouvrir-l-assemblee/histoire/grands-moments-d-eloquence/boissy-d-anglas-21-fevrier-1795
http://www2.assemblee-nationale.fr/decouvrir-l-assemblee/histoire/grands-moments-d-eloquence/boissy-d-anglas-21-fevrier-1795

Ces dispositions, pour certaines, ressemblent fortement a ce
qui sera prévu dans la lo1 de 1905. La dialectique proposée par
Boissy d’Anglas évoque les principes qui seront ceux de la loi
de Séparation : une « tolérance éclairée » a laquelle fait écho
la « garantie de I'exercice des cultes » et une « mndépendance
parfaite » qui n’est pas sans similarité avec la séparation
organique qui résultera de cette loi, tout comme le principe
d’'une liberté religieuse encadrée par l'ordre public. Les
principes ainsi posés sont repris dans la Constitution de I'an
IIT a Particle 354 : « Nul ne peut étre empéché dexercer, en
se conformant aux lois, le culte quil a choist. - Nul ne peut étre
forcé de contribuer aux dépenses dun culte. La République
nen salarie aucun». Ces dispositions ne seront que peu
apphquées. Une nouvelle période de déchristianisation
s’ouvre avec le culte décadaire, remis au gott du jour par le
Directoire des 1797. Les relations avec le Pape sont rompues,
et le schisme entre D’église constitutionnelle et I'église
réfractaire génere de nombreux troubles qui contribuent a
pousser Napoléon dans la voie d’'un nouvel accord avec le
Saint-Siege.

Concordat. Il le fait en 1801, par la signature d’un nouveau
concordat qui, additionné des articles organiques -dont la
validité n’a jamais été reconnue par le Saint-Siege-, entérine
largement les dispositions de la Constitution civile du clergé,
moyennant reconnaissance de la religion catholique comme
celle de « la majorité des francars ». Et ¢’est sur ce point que
cet accord se distingue des précédents concordats : la religion
catholique perd son statut de religion d’Etat, ce qui confirme
la rupture opérée par la Déclaration des droits de ’'Homme et
du Citoyen. Les articles organiques ont permis d’organiser les
cultes protestants -luthériens et calvinistes- sur les mémes
bases. Quant au culte juif, 1l faut attendre plusieurs décrets de



1808 pour qu’ll bénéficie du statut 1dentique, et un décret de
1831 pour que ses ministres bénéficient d’un traitement'™. Les
cultes non-reconnus, quant a eux, doivent faire 'objet d’'une
autorisation avant de pouvoir étre pratiqués'™. Le systeme des
cultes reconnus fait bénéficier ceux-ci de certains avantages
comme la mise a disposition de lieux de culte et un traitement
des ministres du culte. En retour, une surveillance étroite et
un encadrement poussé de ’exercice des cultes sont mis en
place. D’une part, ’Etat intervient dans organisation du culte
puisque le Premier Consul nomme les évéques qui recoivent
ensulte 'investiture canonique, que les évéques ne peuvent
nommer que des curés agréés par le gouvernement, et que les
ministres du culte prétent serment de hdélité au
gouvernement. DD’autre part, tout est prévu pour que les cultes
ne puissent pas interférer avec ce qui releve de la poliique. En
effet, la contrepartie des garanties apportées a ’exercice des
cultes est que ceux-c1 ne doivent pas s’ériger en force politique.
C’est ains1 que les articles organiques de la convention du 26
messidor an IX prévoient que les actes pontificaux doivent
faire 'objet d’'une autorisation préalable avant d’étre diffusés

en France', que le culte ne peut s’exercer hors des lieux de

“ L. DUGUIT, Manuel de droit constitutionnel, 4° éd/, 1923, pp. 264-265.

" Pour une présentation du régime des cultes reconnus et de ’ensemble
des regles relatives aux cultes qui ont précédé la lo1 de Séparation : M.
HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public général, 1900, p.
146 s.

" Convention du 26 messidor an IX, disponible sur le site internet
« Legirel.enrs.fr ». Art. ler: « Aucune bulle, bref, rescrit, décret, mandat,
provision, signature servant de provision, ni autres expéditions de la Cour de
Rome, méme ne concernant que les particuliers, ne pourront étre regus,
publiés, mprimés, ni autrement mis i exécution sans lautorisation du

Gouvernement ».
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culte™, que les ministres du culte n’ont pas le droit de faire des
publications étrangeres au culte'”. Ils doivent respecter les
compétences de 'Etat et ne pas tenter de lui faire concurrence.
Le ministre du culte ne peut s’ériger en police judiciaire™, il
ne peut pas non plus concurrencer 'Etat dans la tenue des
registres d’état civil™, et 1l a interdiction formelle de célébrer
un mariage qui n’a pas d’abord été célébré civilement™. Ces
deux dernmieres dispositions sont dans la continuité de ce qu
s’est produit depuis I’édit de Tolérance qui crée un état civil
laicisé et un mariage civil pour permettre aux protestants de
d’avorr un statut marital compatible avec leurs convictions. Par
la suite, des infractions sont créées pour encadrer encore la
liberté d’expression des ministres du culte dans le code pénal
de 1810 qui comporte une section consacrée aux « troubles
apportés a lordre public par les ministres des cultes dans
lexercice de leur ministére ». Elle reprend en premier lieu
I'interdiction de célébrer un mariage religieux avant un
mariage civil, puis prohibe les discours et écrits pastoraux
constitutifs de « critiques, censures ou provocations dirigés
contre [autorité publique ». Ainsi sont punis : le fait pour un

" Ibid. art. 45 : « Aucune cérémonie religieuse n’aura lieu hors des édifices
consacrés au culte catholique, dans les villes ou il y a des temples destinés a
différents cultes ».

W Ibid. art. 51 : « Les curés, aux prones des messes paroissiales, prieront et
feront prier pour la prospérité de la République francaise et pour les consuls ».

" Ibid. art. 52 1 « Ils ne se permettront, dans leurs Instructions, aucune
mculpation directe ou indirecte soit contre les personnes, soit contre les autres
cultes autorisés par I'Etat ».

" Ibid. art. 55 : « Les registres tenus par les ministres du culte, n’étant et ne
pouvant étre relatifs qu’a l'administration des sacrements, ne pourront, dans
aucun cas, suppléer les registres ordonnés par la lor pour constater I'état civil
des Francais ».

" Ibid. art. 54 : « Ils ne donneront la bénédiction nuptiale qu’a ceux qui

Justifieront, en bonne et due forme, avoir contracté mariage devant I'officier
cvil ».
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ministre du culte, durant ses fonctions, de critiquer le
gouvernement ou tout acte de l'autorité publique™ ou de
provoquer a la désobéissance ou d’inciter a une révolte
armée'” et le fait d’entretenir une correspondance avec une
puissance étrangere sans avolr bénéficié de 'autorisation du
ministre chargé de la surveillance des cultes'. Le régime
concordataire reste en vigueur jusqu'a ce que la lo1 du 9
décembre 1905 y mette un terme.

Uthté sociale de la rehgion. L'idée d’une émancipation
absolue du pouvoir politique met du temps a s’affirmer. Elle
est encore concurrencée par celle de I'utilité sociale de la
religion. Le régime des cultes reconnus, parce qu’il érige la
pratique du culte en service public, tradut cette conviction.
Elle trouve notamment une origine philosophique dans la
pensée de John Locke : « ceux qui nient 'existence d’un Dieu
ne peuvent en aucune facon étre tolérés. kn effet, de la part
d’un athée, ni la promesse, ni le contrat, ni le serment - qui
forment les liens de la société humaine - ne peuvent étre
quelque chose de stable et de sacré ; a tel point que, l'idée
méme de Dieu supprimée, tous ces liens sont ruinés»".
Maurice Hauriou propose une justification plus pragmatique
au maintien du concordat et d’un service public des cultes : les
corporations religieuses ont une existence sociale et
constituent un besoin exprimé par la population, en ce sens
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elles méritent d’étre prises en compte par U'Etat'”. Ainsi que le

" Art. 201 et 204 du Code pénal de 1810.

" Ibid. art. 202 et 205.

" Ibid. art. 207.

"J. LOCKE, Lettre sur la tolérance et autres textes, traduction par Jean Le
Clerc, Flammarion, 1992, p. 206

" M. HAURIOU, Précis de droit administranf et de droit public général,
1900, p. 24.
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souligne Jean-Francois Amedro, 1l y a un « impensé» de la
séparation des églises et des Etats au XIX® siecle qui résulte
partiellement de cette 1dée selon laquelle la croyance est
indispensable a la vie humaine'”. Cette conviction majoritaire
explique pourquoi I'Etat oscille entre une démarche de
substitution aux cultes et une démarche de soutien et de
controle envers ceux-ci. Lidée selon laquelle « /e flien
politique, pour étre et pour étre pensé, na pas besomn dune
référence a la forme préalable du lien religieux »" doit

cheminer encore avant d’aboutir.

Vers la séparation des églises et de I'Etat. L'idée d’une
séparation organique de I'Etat et des cultes émerge et se
développe durant le XIX® siecle, particulierement sous la
Restauration et la monarchie de Juillet'”. A partir de 1830
Auguste Comte développe une pensée positiviste qui a
largement mspiré la pensée laique des Républicains. Lidée
d’une séparation se développe également chez les catholiques
libéraux et protestants, qui voient dans celle-c1 un moyen de
libérer leurs églises d’un controle qui permet a I'Etat de
simmiscer dans leurs affaires. Clest le moyen de leur
redonner toute leur dignité et, peut-étre, de vivifier la croyance
des fideles qui bénéficieront ainsi d’un rapport plus direct avec

" J.-F. AMEDRO, Le juge admuinistratif et la séparation des églises et de
PEtat sous la ITT ° République, thése dactylographiée, p. 55 s.,

" C. KINTZLER, « Construire philosophiquement le concept de laicité.
Quelques réflexions sur la constitution et le statut d'une théorie », Cités, 2012,
n’ 52, p. 51.

" Voir en ce sens I'ouvrage de J. LALOUETTE, L Etat et les cultes : 1789-
1905-2005, La Découverte, 2005 ; J.-F. AMEDRO consacre également des
développements aux différentes justifications se développant pour ou contre la
séparation au XIX® siecle dans sa these, Le juge administratif et la séparation
des églises et de I'Etat sous la III° République, these dactylographiée, p. 53 s.
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leur éghse. Les libéraux, républicains et anticléricaux, sont de
plus en plus nombreux a défendre des théses séparatistes.
Certains dénoncent un systeme qui oblige le citoyen qui n’en
fait aucun usage personnel a financer I'exercice des cultes.
D’autres soulignent I'inégalité profonde entre les croyances
qui en résulte. De Broglie développe une these plus originale
en estimant que plutét qu’une séparation, une extension a
I’ensemble des groupements religieux du systeme des cultes
reconnus permettrait de rétablir I’égalité entre eux. Enfin, de
plus en plus de théories 1inspirées du positivisme
philosophique se développent et affirment que ’Etat a une
mission d’une nature totalement différente de celle de la
religion et doit, par conséquent, s’en détacher.

Ces éléments survolés permettent de constater les différentes
logiques qui ont animé les rapports entre Etat et les cultes
avant la lo1 de 1905 et qui se retrouveront plus ou moins dans
celle-c1. Ces logiques sont souvent contradictoires : le controle
de la religion, a travers le gallicanisme contraste avec
Pathirmation libérale de la Déclaration des Droits de 'Homme
et du Citoyen. Ces mouvements contrastent eux-mémes avec
les politiques de déchristianisation. Ces dernieres alternent ou
coexistent avec 'idée d’utilité sociale de la religion, qui tantot
pousse 'Etat 2 créer sa propre forme religicuse, tantot le
pousse a reconnaitre et protéger les cultes. Le point de
convergence de 'ensemble réside dans une fervente volonté
¢émancipatrice : IEtat batit sa souveraineté. Concept absolu et
indivisible, 1l ne supporte plus de partager celle-c1 et cherche a
mettre fin a 'influence politique de la religion catholique en
tatonnant a travers ces différentes logiques. A nunima,
émanciper 'Etat signifie pour lui reprendre le controle des
missions régaliennes et organiser la pratique du culte, a
maxima elle signifie une rupture complete avec la religion,



celle-c1 ne devant plus exercer la moindre influence sur le
pouvolr ni sur la population dont i1l émane. Les lois laiques
opéreront une synthese de ces différentes logiques.

II. UNEFONCTION EXPRIME PAR LA CONSTRUCTION JURIDIQUE
DE LA LAICITE

42. Compte-tenu des éléments historiques qui viennent d’étre
développés, 1l est difficile d’établir un acte de naissance
juridique de la laicité francaise. Comme philosophie du
pouvolr ses racines sont anciennes et elle a mspiré des textes
également anciens. Iidée d’'un projet politique visant a
séparer I'Etat des cultes y était alors secondaire : il s’agissait
plutdt d’affirmer Pautorité de I'Etat, Iégalité entre les cultes, la
liberté de conscience... I'idée de la laicité comme principe
organique, comme mode d’exercice du pouvolr, n’est
Juridiquement affirmée que dans le dernier quart du XIX".
Selon Jean Rivero, la laicité est ainsi entrée par la « petite
porte » d’un service public parmi les autres : I'enseignement ™.
C’est en effet la premiere fois que le terme est employé a
I’appui de I'organisation d’un service public auparavant assuré
par des groupements religieux et c’est la premiere des
« séparations partielles » (A). Elle précede de quelques
décennies la lo1 du 9 décembre 1905, qui généralise la
séparation des églises et de I'Etat (B). Les textes qui viennent
compléter ultérieurement 'ensemble de ce dispositif
confirment également cette fonction émancipatrice de la laicité

(©).

"J. RIVERO, « La notion juridique de laicité », D., 1949, p. 137.
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A. LES LOIS SCOLAIRES

L’enseignement n’est jamais une mission anodine pour un
Etat. C’est dans ce cadre que se transmettent en premier lieu
les valeurs publiques, c’est dans ce cadre que sont formés les
futurs citoyens. Quelle que soit la teneur qui est donnée a cet
enseignement, 1l est rarement délaissé par les pouvoirs publics.
En ce sens, 'idée d’un enseignement public se développe dans
la période post révolutionnaire a mesure que le pouvolr se
sécularise. Sa nécessité est déja évoquée par Victor Hugo en
1850, lors des débats sur la lo1 Falloux :

« L'enseignement primaire obligatorre, c’est le droit
de l'enfant qui, ne vous y trompez pas, est plus sacré
encore que le droit du pére, et qui se confond avec le
droit de lEtat (.) Je ne veux pas vous confier
l'enseignement de la jeunesse, l'ame des enfants, le
développement des mtelligences neuves qui s‘ouvrent a
la vie, l'esprit des géncrations nouvelles, cest a dire
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l'avenir de Ja France »

Il déplore alors le fait que I'Etat fasse le choix de laisser la
mission éducative au clergé, implorant de ses voeux la création

d’une école républicaine laique :

V. HUGO, Discours a ’Assemblée nationale du 15 janvier 1850, in]J.
HETZEL, A. QUANTIN (&d.), (uvres complétes de Victor Hugo. Actes et
paroles 1, 1882, p. 341.
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«Je veux, je le répéte et je le résume en un mot, ce
que voularent nos peres : I'Fglise chez elle, et I'Etat chez

[ur »”.

C’est pourtant une trentaine d’années plus tard que la mise en
place d’'une école publique, gratuite et laique débute. Elle
passe par un ensemble fourni de textes'™ qui concernent les
différents degrés d’enseignement, I’ensemble étant par ailleurs
réparti entre un enseignement pour garcon et un
enseignement pour fille dont les prérequis n’étaient pas
exactement les mémes. La lo1 Camille Sée du 21 décembre
1880 crée un enseignement secondaire public pour fille dont
le programme ne prévoit quun enseignement moral et
civique, I’enseignement religieux pouvant étre assuré a ’école
mais en dehors des heures de classe™. La lo1 du 16 juin 1881
fait obligation aux personnes souhaitant enseigner d’avoir le
brevet de capacité. Cette lo1 revenait alors sur 'exemption
prévue pour le personnel congréganiste depuis 1850 grace au
systeme de la lettre d’obédience. Le méme jour une autre loi
rend I'école primaire publique gratuite. Un décret du 24
décembre 1881 supprime 'enseignement religieux obligatoire
au sein de l'enseignement secondaire des garcons pour le
remplacer par un enseignement facultatif, en dehors des
heures de classe. La lo1 du 28 mars 1882 rend I’école primaire
obligatoire, et laique en ce qu’elle supprime I'enseignement
religieux pour le remplacer par un enseignement moral et

" Ibid., p. 348.

"* Sur la question scolaire et les lois scolaires, voir P. ROBIQUET, (dir.),
Discours et opinions de Jules Ferry, Armand Colin, 7 tomes publiés entre 1893
et 1898, particulierement les tomes 3 et 4 qui contiennent les allocutions lhiées
aux lois scolaires, y compris les débats parlementaires, ainsi que d’utiles
résumés législatifs rédigés par l'auteur.

" Art. 4 et 5 de lalo.



civique. La gratuité n’est pas une mesure anodine : elle est
clairement le moyen de reprendre le controle sur les esprits
de la jeunesse francaise en incitant les parents a placer leurs
enfants dans les écoles de la République™. L’article 2 de la lo1
de 1882 prévoit que les écoles primaires vaqueront un jour par
semaine pour que les enfants puissent recevoir I'instruction
religieuse. La lo1 Goblet du 30 octobre 1886 réserve
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I’enseignement public a un personnel laique'™. En ce sens, les
lois scolaires sont bien « anticléricales » et, comme I'indique
Yves Gaudemet, proposent « une laicité ramenée a ce quelle
doit étre : un principe organique, un principe dorganisation,
1c1 lorgamsation dun service public particulier, lnstruction
publique, par I'Etat, en marge de toutes religions et alfirmant a
légard de celles-cr un simple principe de neutralité ». Les lois
Ferry sont, selon lui, « le préalable de I'Etat lique, ici dans le
domaine de l'mstruction publique ; et cest limmense mérite
de Jules Ferry davoir compris et nmposé cette conception
organique de la laicité »"™. L'intention du législateur est tout de
méme de rechercher dans I'école publique le moyen pour

I’Etat d’affirmer son autorité.

En effet, les lois scolaires sont le résultat d’un projet porté par
le Ministre de I'Instruction publique Jules Ferry, qui avait

décidé pres d’une décennie plus tot d’y consacrer son énergie :

“Voir en ce sens P.-H. PRELOT, « La liberté de l'enseignement dans la
séparation des Eglises et de I'Etat (1879-1905) », RDP, 2006, n°8, p. 617.

" Art. 13 1 « Dans les écoles publiques de tout ordre, Ienseignement est
exclusivenent confié a un personnel laique ». La question de I’enseignement
par des ministres du culte ou des congréganistes fera 'objet de raidissements
législatifs et jurisprudentiels qui seront eux-mémes largement abandonnés dans
la seconde partie du XXeme siecle.

Y. GAUDEMET, « Liberté religicuse, laicité, liberté¢ d'enseignement »,
RFEDA, 2021, p. 241.
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« entre toutes les nécessités du temps présent, entre tous les
problémes, j'en choisirar un auquel je consacrerar tout ce que
Jai d’intelligence, tout ce que jar d’iame, de coeur, de puissance
physique et morale, cest le probleme de ['éducation du
peuple»"". 11 s’est ainsi beaucoup exprimé au sujet de I’école
publique et de son role. Ses allocutions laissent peu de doutes
quant a ce dernier : 1l énge volontiers I'éducation en enjeu

essentiel de pérennisation du régime démocratique :

« l'inégalité d’éducation est le plus grand obstacle que
puisse rencontrer la création de maoeurs vraiment
démocratiques (...) je vous délie de faire jamais de ces
deux classes une nation égalitaire, une nation animnée de
cet esprit d ensemble et de cette confraternité d’idées qui
font la force des vrates démocraties, si, entre ces deux
classes, 1l n’yv a pas eu le premier rapprochement, la
premicre lusion qui résulte du mélange des riches et des

pauvres sur les bancs de quelque école »'”.

C’est également dans la volonté de I’éloigner de I’église pour
la rapprocher de la République que Jules Ferry place la
nécessité d’assurer a la femme la méme éducation qu’a

I’homme :

« Ayjourd’hur il y a une lutte sourde, mais persistante,
entre la société dautrefors, I'ancien régime avec son
édifice de regrets, de crovances et dinstitutions qui

nacceptent pas la démocratie moderne, et la société qui

7 J. FERRY, « De I’égalit¢ d’éducation », Conférence donnée a la salle
Moliere le 10 avril 1870, impression numérisée de I'allocution disponible sur
Gallica.

" Ibid.
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procede de la Révolution francaise (...) Or, dans ce
combat, la femme ne peut pas étre neutre (...) C'est pour
cela que I'Eglise veut retenir la femme, et ¢ est aussi pour
cela qu'il faut que la démocratie la lur enléve ; 1l faut que
la démocratie choisisse, sous peme de mort ; il faut
choisir, Citoyens, 1l faut que la femme appartienne a la
science, ou qu'elle appartienne a I'kglise ».

L’enseignement moral qui est désormais proposé n’a pas,
selon Jules Ferry, vocation a étre neutre au sens absolu du
terme. Il transmet des valeurs qui ne s’opposent pas
nécessairement aux valeurs religieuses, voire leur sont
communes, mais dont le but est bien de conforter le régime.
Selon Lucien Jaume, « Jules Ferry avait promis la neutralité
confessionnelle, mais non, selon son expression, la neutralité
politique ou philosophique. Devant les mstituteurs, 1l confirme
que ['école fera aimer la République et Ia Révolution : la laicité
enseignée est la défense dun régime, doté de valeurs
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umiverselles a travers les droits de 'homme »

La laicisation de I’école est remarquable par le caractere
viscéral que la question scolaire a eu et conservera dans le
débat politique. Elle constitue une séparation parmi d’autres.
L’émancipation du pouvoir politique passe par I'étatisation, a
partir de la fin du XVIII” siecle et durant le XIX® siecle, de
services publics dont la mission était assurée par des
groupements cultuels. Clest 1a un enjeu 1mportant de
Paffermissement du pouvorr étatique. Ce mouvement
débute avec I’édit de Tolérance qui crée en 1787 un état civil

" Ibid.
1. JAUMLE, « La laicité selon Jules Ferry », Commentaire, 2016, n° 155,
p. 591.
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laicisé"'. Mariage'”, funérailles', santé"” sont des secteurs peu
A peu réinvestis par I'Etat car il y voit des domaines clés de la
vie quotidienne des citoyens qui ne doivent pas relever de
I'influence extérieure. Ainsi que l'a souligné Ferdinand
Buisson, « Toute société qui ne veut pas rester a l'état de
théocratie pure est bien obligée de constituer comme forces
distinctes de [ ‘Eg]fse, sion mdépendantes et souveraines, les
trois pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire »”.  Ces
séparations vont ainst clairement dans le mouvement
d’émancipation du pouvorr. Elles constituent des séparations
sectorielles des églises et de I'Etat dans lattente d’une

séparation complete.
B. LLA LOI DE SEPARATION DES EGLISES ET DE L’ETAT

Genese. A partir de 1867, la séparation des églises et de I’Etat
devient un sujet de débat poliique récurrent, largement
défendu par les républicains qui en font désormais mention
dans leurs programmes politiques. La propagande des
associations et élus libres penseurs a partir de la fin des années

" La Constitution de 1791 prévoit de retirer aux curés les registres des
naissances, mariages et déces et sécularise le mariage, disposant qu’il s’agit d’'un
« contrat civil ». Le décret du 20 septembre 1792 sur le divorce rend effectif ce
changement tout en prévoyant également la possibilité de dissoudre les liens du
mariage, ce qui correspond a I'idée de prohiber les engagements perpétuels
contraires a I'idée de la hiberté qui régne a cette époque. Voir notamment : M.
HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public général, 1900, p.
150.

* Art. 7 de la Constitution de 1791 ; décret des 20-25 septembre 1792.

" La loi 15 juillet 1893 crée le service public de I'assistance.

“La loi du 14 novembre 1881 supprime les carrés confessionnels dans les
cimetieres ; la lo1 du 17 novembre 1887 instaure la liberté des funérailles.

“"F. BUISSON, Dictionnarre de pédagogie et d’instruction primaire, partie
1, tome 2, 1888, entrée « laicité », p. 167.



1870, soutenue par les francs-macons et par certains radicaux,
se fait de plus en plus mtense. L’arrivée au pouvolr des
républicains quelques décennies plus tard, apres la démission
de Mac-Mahon, n’emporte pas immédiatement le retour de la
question séparatiste. Ils craignent alors que I’église, libérée de
Pemprise de IEtat, ne représente un concurrent trop puissant.
Ils préferent alors maintenir un concordat qui a le mérite de
faciliter le controle de I'Etat sur cette puissance qu’ils
redoutent. A partir de 1903 les relations diplomatiques avec le
Vatican se tendent et sont complétement rompues en 1904,
En 1903 la commission sur la séparation est mise en place au
Parlement sous la présidence de Ferdinand Buisson. Elle a
pour rapporteur Aristide Briand, et sa mission est d’examiner
les différentes propositions de loi relatives a la séparation des
églises et de I'Etat. Plusieurs propositions ont été étudiées,
parmi lesquelles celle de Francis de Pressensé qui a largement
mspiré 'avant-projet d’Aristide Briand. C’était la proposition
la plus libérale, mais elle consacrait également une rupture
radicale entre 'Etat et les églises : suppression des aumoneries
dans les services publics, pas de mise a disposition gratuite des
lieux de culte. L’avant-projet de Briand comportait lur aussi
des dispositions allant dans le sens d’une séparation plutot
radicale. Un processus de modification avait été mis en route
a la suite de 'arnvée d’un projet de lo1 de séparation d’origine
gouvernementale, le projet Combe, processus avorté par la
démission du gouvernement Combe en janvier 1905. Le
gouvernement Rouvier remet lui aussi un projet, rédigé par le
ministre des Cultes Jean-Baptiste Bienvenu-Martin, mais
souhaite entretenir une collaboration étroite avec la

“Tambassade de France au Vatican est fermée le 25 novembre 1904. Voir
J. LALOUETTE, L'Ezat et les cultes : 1789-1905-2005, La Découverte, 2005,
ch. III.
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commuission parlementaire. Il en résulte un projet qui reprend
largement 'avant-projet de Briand tout en incluant également
des 1dées 1ssues du projet Bienvenu-Martin. C’est a partir de
ce projet défmtif que la discussion de la lo1 de Séparation
s’engage en mars 1905.

Une double séparation révélatrice de la fonction de la laicité.
La lo1 de 1905 propose finalement une séparation organique
de I’Etat et des cultes dont le principe est contenu dans Particle

2:

« La République ne reconnait, ne salarie ni ne
subventionne aucun culte. kn conséquence, a partir du
ler janvier qui suivra la promulgation de la présente loi,
seront supprimées des budgets de 1Etat, des
départements et des communes, toutes dépenses
relatives a lexercice des cultes ».

Ainsi les cultes se forment et s’exercent librement. Cecl
constitue une véritable rupture dans I’'Histoire des rapports
entre 'Etat et les cultes. I’Etat ne donnera pas non plus aux
cultes les moyens de leur fonctionnement. Le service public
des cultes est supprimé puisque ceux-c1 deviennent des
groupements privés. Plus quune simple abstention de I'Etat,
la lo1 de 1905 fait en sorte d’encadrer les cultes afin qu’ils ne
puissent donner cours a des velléités politiques. En ce sens elle
entend distinguer clairement la sphere d’action de I'Etat et
celle des cultes. Cette 1dée de séparation fonctionnelle entre
IEtat et les cultes est fondamentale pour comprendre la
fonction de la laicité en France. La séparation organique seule
peut exprimer différentes choses : un «agnosticisme » de
I’Etat, une intention libérale. Le fait en revanche d’avoir prévu

que les cultes ne devraient pas sortir de leur domaine pour
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empiéter sur celui de I'Etat rappelle que c’est bien une
question de pouvolr qui sous-tend toute la question laique.
Avant d’en préciser les exigences en 2013, le Conseil
constitutionnel a précisé la fonction de la laicité
constitutionnelle qui est bien d’assurer la primauté de 'ordre

étatique sur I'ordre religieux :

« les dispositions de larticle 1+ de la Constitution aux
termes desquelles «la France est une République
laique », qui interdisent a quiconque de se prévalomr de
ses croyances religieuses pour saffranchir des régles
communes régissant les relations entre collectivités

168

publiques et particuliers »

La lo1 contient aussi une police des cultes dont la particularité
est d’opérer une séparation entre deux champs afin qu’ils ne
se mélangent pas : le politique et le religieux. S1 d'un coté ceci
implique que I'Etat ne s’occupe pas de la religion, cela
mmplique de lautre c6té que la religion ne s’occupe pas des
affaires de I'Etat. La frontiere est difficile A poser, il ne s’agit
pas d’'interdire aux cultes toute forme d’action a visée
politique : 1ls disposent de I'ensemble des libertés qui leur
permettent de faire valoir leurs conceptions et sont écoutés,
comme familles de pensées, par les pouvoirs publics. En
revanche, la volonté ferme du législateur dans la lor de 1905 a
¢été de mettre un frein a toute activité politique de leur part.

" Cons. const., 21 février 2013, n°® 2012-297 QPC, Assocation pour la
promotion et lexpansion de la laicité.

“ Cons. const., 19 novembre 2004, n° 2004-505 DC, Traité établissant une
Constitution pour I'Europe, § 18.
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Un mécamisme incitatif : les associations cultuelles. Le
législateur de 1905 a amnsi entendu transférer les biens affectés
aux cultes datant d’avant la lo1 a des associations particulieres :
les associations cultuelles -article 4 de la lo1 de 1905"™. La
constitution de ces associations est prévue au titre I'V de la loi
de Séparation. L’article 19 dispose que « Ces associations
devront avoir exclusivement pour obhjet lexercice dun culte ».
Le juge administratif a veillé au respect de cette condition.
Dans une décision de 1986, le Conseil d’Etat estime que
Passociation ayant notamment « pour but «de guérir en
soutenant la vénté telle quelle est révélée dans la bible et
mterprétée dans Science et Santé avec la clef des écritures par
Mary X... Eddy »»"" n’a pas pour unique objet 'organisation
du culte et par suite ne peut pas étre considérée comme une
association cultuelle. Dans une décision du 29 octobre 1990
1l estime que l'association cultuelle de I'église apostolique
arménienne de Paris, qui a entre-autre pour but « de
promouvorr la vie spirituelle, éducative, sociale et culturelle de
la communauté arménienne »"', n’a pas non plus pour objet
exclusif le culte. Le statut d’association cultuelle ouvrant droit

a certains avantages'”, 1l faut y voir un mécanisme incitant les

16¢

" « Dans le délar d'un an, a partir de la promulgation de la présente loi, les
biens mobiliers et immobiliers des menses, fabriques, conseils presbytéraux,
consistorres et autres établissements publics du culte seront, avec toutes les
charges et obligations qui les grévent et avec leur affectation spéciale, transférés
par les représentants Iégaux de ces établissements aux associations qui, en se
conformant aux régles dorganisation générale du culte dont elles se proposent
dassurer lexercice, se seront légalement formées, suivant les prescriptions de
laracle 19, pour lexercice de ce culte dans les anciennes circonscriptions
desdits établissements. »

" CE, 6 juin 1986, n° 56497, Association cultuelle Troisieme Eglise du
Christ Z... Paris.

" CE, 29 octobre 1990, n° 86973.

" CF infra § 408.
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assocliations religieuses a ne pas déborder de leur objet cultuel.
Les contentieux en la matiere ont montré que les associations
cultuelles ne pouvaient pas étre reconnues comme telles et
assurer des missions qui peuvent par ailleurs relever de
missions de service public a I'mstar de la santé ou de
I'éducation. Aussi faut-l y voir la suite logique du
mouvement initié par I'Etat depuis le transfert des registres
d’état civil aux maires et qui s’est prolongé durant le XIX®
siecle par une réappropriation progressive des services
publics.

Des mécamsmes répressifs. Le fait de contrevenir aux articles
18 a 22 de la lor de 1905, quu orgamsent les associations
cultuelles, peut engager la responsabilité pénale des directeurs
et administrateurs d’une association cultuelle ainsi que le
prévoit article 23", D’autres dispositions de la lo1 de 1905
traduisent cette volonté de borner la religion a des fonctions
liées au culte : Particle 26 mterdit la tenue de réunions
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politiques dans les lieux de culte'. I article 34 punit ’outrage

ou la diffamation envers un citoyen chargé d’un service public

176

commuis par un ministre du culte au sein d’un lieu de culte ™.

173

La question des associations cultuelles dans son ensemble fera I’objet de
développements plus significatifs : ¢f mfra § 402 s.

" Loi du 9 décembre 1905, article 23 : « Seront punis d'une amende prévue
par le 5° de larticle 131-13 du code pénal pour les contraventions de la 5"
classe, et, en cas de récidive, dune amende double, les directeurs ou
admunistrateurs dune association ou dune union qui auront contrevenu aux
articles 18,19,.20,21 et 22.

Les tribunaux pourront, en outre, dans tous les cas prévus au paragraphe
ler du présent article, prononcer la dissolution de lassociation ou de [union ».
"« Il est mterdit de tenir des réunions politiques dans les locaux servant
habituellement a lexercice d'un culte ».

"« Tout ministre dun culte qui, dans les lleux ou sexerce ce culte, aura

publiquement par des discours prononcés, des lectures faites, des écrits
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Enfin, Particle 35 pumt I'incitation a résister a 'exécution des
lois ou 2 armer une partie de la population'”. Ce dernier article
est plus original car, s1 larticle 34 peut étre rapproché de
Iarticle 31 de la loi sur la presse'™, Iarticle 35 pour sa part
punit un comportement qui n’est par ailleurs pas mcriminé.
En effet, comme le souligne le professeur Forey, seule la
provocation a commettre des crimes et délits suivie d’effet est
punie par la lo1 sur la presse. En ce sens « ces mfractions ont
été prévues dans le but de tenir a I'écart du champ politique et
d’éviter que les autorités religicuses ne viennent perturber le
fonctionnement des organes étatiques (...) il faut sans doute y

distribués ou des afliches apposées, outragé ou diffamé un citoyen chargé d'un
service public, sera puni dune amende de 3 750 euros. et dun emprisonnement
d'un an, ou de lune de ces deux peines seulement.

La vérité du fair diffamatorre, mais seulement sil est relatif aux fonctions,
pourra étre établi devant le tribunal correctionnel dans les formes prévues par
larticle 52 de la lor du 29 juillet 1881. Les prescriptions édictées par larticle 65
de la méme loi s appliquent aux délits du présent article et de larticle qui suit ».

"« ST un discours prononcé ou un écrit atfiché ou distribué publiquement
dans les lieux ou s exerce le culte, contient une provocation directe a résister a
lexécution des lois ou aux actes légaux de lautorité publique, ou sil tend a
soulever ou a armer une partie des citoyens contre les autres, le ministre du
culte qui s en sera rendu coupable sera puni dun emprisonnement de trois mois
a deux ans, sans préjudice des peines de la complicité, dans le cas ou la
provocation aurait été suvie dune sédition, révolte ou guerre civile ».

" Lot du 29 juillet 1881 sur fa Iiberté de la presse, art. 31 : « Sera punie de
la méme peine, la diffamation commise par les mémes moyens, a raison de
leurs fonctions ou de leur qualité, envers le Président de la République, un ou
plusieurs membres du ministére, un ou plusieurs mempbres de lune ou de
lautre Chambre, un fonctionnaire public, un dépositaire ou agent de lautorité
publique, un ministre de Iun des cultes salariés par I'Etat, un citoyen chargé
d'un service ou dun mandat public temporaire ou permanent, un juré ou un
témoin, a raison de sa déposition.

La diftamation contre les mémes personnes concernant la vie privée reléve
de larticle 32 cr-aprés ».
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voir une manifestation danticléricalisme de la part du
législateur»'".

Les dispositions de la lo1 de 1905 mettent ainsi en place des
mécanismes visant a cantonner les cultes dans un domaine
strictement  religieux  -associations  cultuelles- et des
mécanismes visant a sanctionner les empiétements du
religieux sur le poliique qui confirment la fonction
émancipatrice de la laicité francaise. Aussi, dans le rapport sur
le projet de loi de séparation des églises et de 'Etat, Aristide
Briand écnit-l « depuis trente-cing ans la société laique a
marché, d’un pas mesuré mais sir, vers son €émancipation
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définitive »™. Elle mstitue une séparation organique entre les
églises et I’Etat, et plus encore, une séparation fonctionnelle
entre les missions de I'Etat et celles de 1’église. Concluant le
rapport sur la séparation des églises et de I'Etat, Aristide
Briand s’adresse aux parlementaires a propos du projet : « en
le votant, vous raménerez I'Etat & une plus juste appréciation
de son role et de sa fonction ; vous rendrez la République a la
véritable tradition révolutionnaire et vous aurez accordé a
PEglise ce quelle a seulement le droit d’exiger (...) »™. Cette
fonction est réaffirmée chaque fois qu’il est question de voter

des textes relatifs aux rapports entre I’Etat et les cultes.

" E. FOREY, Etat et institutions religicuses, 2007, PUF, p. 162

" A. BRIAND, rapport n° 2302 fait au nom de la commission relative a la
séparation des églises et de 'Etat et a la dénonciation du concordat chargée
d’examiner le projet de loi et les diverses propositions de loi concernant la
séparation des églises et de I'Etat, 1905, p. 90.

" Ibid., p. 126.
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C. LES TEXTES ULTERIEURS

Ainsi que le Professeur Jacques Robert a pu I’écrire, « une
vigilance s 1mpose contre toute prétention dune religion -ou
de plusieurs agissant ensemble- a vouloir exercer une sorte de
Cette finalité est

constamment réaffirmée dans les textes qui viennent enrichir

magistére moral sur la  société »™.

le cadre posé par la lo1 de 1905.

Lutte contre Pmtégrisme. C’est particuliecrement face au
développement du terrorisme fondé sur 'imtégrisme religieux
et les velléités poliiques qui 'accompagnent que certains
Etats, dont la France, ont cherché 2 traiter certains rapports de
I'individu a sa fol comme un probleme'™. Les politiques et
mesures de lutte contre la radicalisation religieuse peuvent-étre
considérées comme autant de moyen de lutter contre des
pratiques mspirées par la religion qui pourraient empiéter sur
le domaine politique™. La formule n’est pas completement
nouvelle et fait écho aux politiques de déchristianisation de la
période postrévolutionnaire. A partir de 2014 le
gouvernement multiplie les plans et mesures visant a lutter ou
a prévenir la radicalisation. I’ajout par la lo1 sur la sécurité
mtérieure™ d’un article L. 227-1 au Code de la sécurité
mtérieure permettant au préfet d’ordonner « aux seules fins de

* J. ROBERT, «La libert¢ religieuse », Revue internationale de droit
comparé, 1994, vol. 46, n° 2, p. 629.

™ Assimilé a un probleme de santé publique, la lutte contre la radicalisation
emprunte au vocabulaire et aux méthodes médicales. Voir en ce sens P.
CHASSIGNOLLES, «Contre la radicalisation », Archives de politique
criminelle, 2016/1, n° 38, pp. 137-148.

" CF infra § 433 s.

" Lot du 30 octobre 2017, n® 2017-1510, renforcant la sécurité intérieure
et [a lutte contre le terrorisme.
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préverr la commission dactes de terrorisme » la « fermeture
des lieux de culte dans lesquels les propos qui sont tenus, les
1dées ou théories qui sont diffusées ou les activités qui se
déroulent provoquent a la violence, a la haine ou a Ia
discrimination, provoquent a la commission dactes de
terrorisme ou font lapologie de tels actes » contribue a mettre
un frein a des pratiques religieuses a visée politique. Ce
dispositif a été complété par la lo1 confortant le respect des

186

principes de la République™ qui permet également la
fermeture administrative, a titre temporaire, « des lieux de
culte dans lesquels les propos qui sont tenus, les idées ou
théories qui sont diffusées ou les activités qui se déroulent
provoquent a la haine ou a la violence envers une personne ou
un groupe de personnes ou tendent a justifier ou a encourager

cette haine ou cette violence »'".

Lutte contre les séparatismes. Ce souci de distinction entre le
domaine religieux et le domaine politique semble étre devenu
-ou redevenu- un élément important des politiques publiques
désormais. L’année 2021 a été 'occasion de voter un texte a
I’ambition nébuleuse de « lutter contre le séparatisme », défini
par le Président de la République comme « un projet
conscient, théorisé, politico-religieux, qui se concrétise par des
Ecarts répétés avec les valeurs de la République, qui se traduit
souvent par la constitution dune contre-société et dont les
manifestations sont la déscolarisation des enfants, le
développement  de  pratiques  sportives,  culturelles

communautarisées qui sont le prétexte pour lenseignement de

™ Loi du 24 aout 2021, n°® 2021-1109, confortant le respect des principes
de la République.

Loi du 24 aott 2021, n° 2021-1109, confortant le respect des principes
de la République, art. 74.



principes qui ne sont pas conformes aux lois de la République.
Cest lendoctrinement et par celui-cr, la négation de nos
principes, [égalité entre les fermmes et les hommes, la dignité
humaine. Le probléme, cest cette idéologie, qui aftirme que
ses lois propres sont supérieures a celles de la République »*.
Ceci a donné lieu a la lo1 confortant le respect des principes
de la République™ qui tente d’opérer un réajustement de la
séparation fonctionnelle entre le religieux et le politique par
des mesures visant a renforcer le controle des activités
assoclatives, celul des écoles privées et a limiter le recours a
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I’enseignement a domicile™.

La fonction de la laicité francaise ne peut se comprendre qu’au
regard de I’'Histoire nationale et du projet poliique auquel elle
correspond : celul d’'une émancipation du pouvorr politique a
I’égard du pouvoir religieux, qui passe donc par la séparation
organique des églises et de 'Etat, mais pas seulement : ce
projet politique fonde plus globalement des dispositions et une
police des cultes et des comportements religieux dont
I’ambition est de maintenir une distinction entre la sphere
religieuse et la sphere poliique. Ce n’est pas seulement une
question de compétence, mais bien également une question
de pouvorr, et c’est pourquoi la fonction émancipatrice de la
laicité est sans cesse réaffirmée au travers de textes qui
répondent a I’évolution du contexte religieux francais. La
laicité a été et reste le produit d’'un contexte religieux sans
lequel elle ne peut étre completement appréhendée.

" I. MACRON, discours aux Mureaux, 2 octobre 2020.

™ Lot du 24 aott 2021, n° 2021-1109, confortant le respect des principes
de Ia République.

" CF infra § 415 s.
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CHAPITRE 11

LLE CONTENU DES NOTIONS D’ORDRE

PUBLIC ET DE LAICITE

La laicité et 'ordre public renvolent a un contenu distinct mais
revétant une caractéristique commune : 1l est délicat a saisir.
Cette difficulté tient a des raisons qui sont propres a chaque
notion. Le contenu de I'ordre public apparait comme étant,
par nature, msaisissable (section premiére) quand celu de la
laicité n’est pas nécessairement impossible a déterminer, mais
cette détermination est perturbée par le caractére

éminemment polémique de la notion (section seconde).
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58.

SECTION PREMIERE. LE CONTENU EVANESCENT DE
L’ORDRE PUBLIC

Dans les différentes disciplines juridiques, les manuels
présentent ’ordre par son contenu plus que par une définition

191

fonctionnelle™. Si une telle présentation est intéressante, elle
n’en constitue pas moins une « gourmandise intellectuelle »".
Camille Drouiller pose la question et lui apporte une réponse
: « peut-on définr I'ordre public par son contenu P La réponse
est négative »". En effet, I'identification du contenu de 'ordre

public est a la fois difficile (I) et vaine (II).

I. UN CONTENU PARTIELLEMENT IDENTIFIABLE

L’ordre public étant «autant textuel que virtuel»"', la
détermination de son contenu est délicate. En effet, elle se
heurte a une vraie limite tenant a son 1nsaisissabilité partielle.
S1 une partie du contenu de I'ordre public est révélée par les
textes (A), 11 semble que ceci ne représente que la partie
émergée de la notion, dont la matiere peut sans cesse étre

modifiée (B).

" Voir par exemple : M. LOMBARD, G. DUMONT, J. SIRINELLI,
Droit administraif, 13™ éd., Dalloz, 2019, p. 363.

“ B. BONNET, «De l'ordre matériel et extérieur a I'ordre public
immatériel » mn C.-A. DUBREUIL (dir.), L’ordre public, actes du colloque
organisé les 15 & 16 décembre 2011 par le Centre Michel de 'Hospital de
I’'Université d’Auvergne (Clermont I), Cujas, 2013, p. 124.

“ C. DROUILLER, Ordre public et droits fondamentaux, thése
dactylographiée, p. 62, § 39.

“ P. DEUMIER, T. REVET, « Ordre public », in D. ALLAND (éd.),
Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2010, p. 1121.
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61.

A. UN ORDRE PUBLIC TEXTUEL ECLATE

La premiere des difficultés quimplique I'identification du
contenu de lordre public est que méme lorsqu’l est
textuellement prévu, 1l releve de dispositions multiples. Son
recensement impliquerait d’en rechercher 'expression dans
I’ensemble des sources juridiques. La tache est ardue lorsque
I'on s’en tient aux sources internes (1), elle 'est rendue
davantage encore par la multplicaion des sources
internationales (2).

1. LES SOURCES INTERNES

La constitution. Pour certains auteurs, la Constitution est la
source privilégiée de l'ordre public. Norme fondamentale
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« qui forme un ensemble juridique dordre public»"”, elle
défimt les principes fondamentaux, tant matériels
quinstitutionnels, de 'ordre juridique dans la mesure ou elle
« organise UEtat de facon qu’il soit garant de la paix civile et
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sociale »™. Elle contient en effet un certain nombre de
principes et valeurs qui fondent Passociation politique.
Pourtant on doit constater qu’affirmer que son contenu est
d’ordre public n’est pas tres éclairant. Il y a certes dans la
Constitution tout un ensemble de dispositions servant a
assurer le bon fonctionnement des mstitutions suffisamment
précises pour qu’une portée impérative leur soit directement
reconnue, mais 1l y a beaucoup de dispositions vagues qui, en
I’absence de relais normatifs inférieurs, sont dépourvues de

“ G. DRAGO, «L’ordre public et la Constitution » in R. SEVE (dir.),
L’ordre public, Dalloz, Archives de philosophie du droit, T. 58, 2015, p. 201.
196 Ibld.
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toute portée. C’est alors bien la présence de ces relais qui leur
confere une portée impérative. LLa norme impérative peut en
réalité se retrouver a tous mveau de la hiérarchie juridique tant
qu’elle a besoin de s’y manifester sans qu’elle n’en soit moins

197

fondamentale'”.

La loi. La majorité des dispositions relevant de I'ordre public
se situe dans la loi. La norme la plus emblématique en la
matiere est la lo1 pénale, « branche du droit a I'occasion de
laquelle une sanction spécifique, la peine, est prononcée au
nom de la société, suite a un trouble a I'ordre public causé par
la transgression d’une norme tenue pour essentielle »"*. Mais
lordre public ne se résume pas a la lo1 pénale puisque
I'impérativité d’'une norme ne se manifeste pas que par la
sanction pénale mais également par d’autres types de sanctions
Juridiques. On trouve des normes d’ordre public dans toutes
les branches du droit. Un imventaire exhaustif ne serait m
itéressant, ni pertinent, mais on peut toutefols mentionner
quelques exemples pour illustrer le propos : les articles 16 et
sutvants du Code civil groupés au sein du chapitre sur «le
respect du corps humain » relevent tous de 'ordre public™ ;
larticle L. 1121-10 du Code de la santé publique dispose que
« les dispositions du présent article sont d'ordre public »,
formulation que 'on retrouve a 'article L. 111-8 du Code de
la consommation ou encore a 'article L. 411-14 du Code rural
et de la péche maritime.

“"E. PICARD, « Introduction générale », in M.-J. REDOR (dir.), Lordre
public : ordre public ou ordres publics : ordre public et droits fondamentaux,
actes du colloque de Caen des jeudi 11 et vendredi 12 mai 2000, Nemesis :
Bruylant, 2001, pp. 39-40

“E. DREYER, Droit pénal général, Litec, 2000, n°2, p. 1.

" Puisqu’aux termes de I'article 16-9 du Code civil : « Les dispositions du
présent chapitre sont dordre public ».
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64.

Le réglement. Il y a des dispositions d’ordre public qui n’ont
que valeur réglementaire. C’est le cas des dispositions
reglementaires qui prévolent des infractions de nature
contraventionnelle. On en trouve dans la partie réglementaire
de la plupart des codes. C’est également, et le caractere
dispersé du contenu de l'ordre public ressort alors avec
beaucoup d’évidence, dans les nombreux reglements de 1ssus
de chefs d’établissement ou d’autorités de police que I'on
pourra trouver des dispositions impératives. Bien plus que les
sources législatives, cette possibilité de retrouver 'ordre public
dans des sources réglementaires fait de son recensement
matériel exhaustif une tiche qui n’est pas la moins ardue qui
soit. La difficulté ne va pas en s’allégeant au regard de la place
croissante des sources internationales dans I’ordonnancement

Juridique.

2. LES SOURCES INTERNATIONALES

L’internationalisation du droit a naturellement mmpliqué
I’émergence dans ces ordres juridiques d’un contenu
assimilable a lordre public. Ainsi, le développement de
I’ordre juridique mternational est allé de pair avec I'apparition
de notions telles que le jus cogens ou les obligations erga
omnes qui ressemblent aux manifestations iternes de 'ordre
public. A la nullité des contrats prévue a I'article 6 du Code
civil répond la nullité des conventions internationales portant
atteinte au jus cogens. Le professeur Latty estime qu’il s’agit
d’une « transposition analogique en droit mternational de la

200

notion interne dordre public »

* F. LATTY, « L’ordre public international » i C.-A. DUBREUIL (dir.),
L’ordre public, actes du colloque organisé les 15 & 16 décembre 2011 par le
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66.

Le droit européen n’échappe pas au développement corrélatif
d’un ordre public qui lu1 est propre. Les ordres juridiques
européens étant de plus en plus développés, les manifestations
d’un ordre public européen en sont d’autant plus certaines et
plus abouties. Il faut distinguer 'ordre juridique européen des
droits de 'Homme, 1ssu du Conseil de 'Europe, de I'ordre
juridique 1ssu de I'Union européenne, qui sont largement
distincts. La CEDH, a afhirmé I'existence d’un ordre public
européen en 1961 : « en concluant la Convention, les Etats
contractants nont pas voulu se concéder des droits et
obligations réciproques utiles a la poursuite de leurs intéréts
nationaux respectifs, mais réaliser les objectifs et 1déaux du
Conseil de I'Europe tels que les énonce le statut, et instaurer
un ordre public communautaire des Iibres démocraties
d’Europe afin de sauvegarder leur patrimome commun de
traditions politiques, d’idéaux, de liberté et de prééminence
du droit»"". Elle ne cesse de rappeler que la CESDH est
'« mstrument de 'ordre public européen »™".

Influence sur Pordre public national. Evidemment, la
complexification des sources juridiques et des rapports entre
elles n’aide pas a avoir une vision plus claire du contenu de
lordre public, car en plus d’étre distinct, 'ordre public
supranational exerce une tension a ’égard de I'ordre public
national. En effet, plus les compétences attribuées a une
organisation internationale sont importantes, plus effet de

Centre Michel de I'Hospital de I'Université d’Auvergne (Clermont I), Cujas,
2013, p. 21 s.

" Com. EDH, 11 janvier 1961, n° 788/60, Autriche c. Itale.

** CEDH, 28 juillet 1998, n° 15318/89, Loizidou c. Turquie.
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« contagion »"” du droit qui s’y rattache a I'égard de I'ordre
public national le sera. C’est donc d’autant plus vrai pour le
droit de I'Union européenne qu’ll est mtégré a l'ordre
juridique national et que le droit dénvé est d’effet direct. Les
objectifs poursuivis par les traités européens peuvent entrer en
conflit avec 'ordre public national et « les Etats membres,
auteurs des traités relatifs a I'UE, ont dés [origine eu
conscience de la nécessité de concilier les libertés de
circulation prévues par le traité et le respect de la compétence
des Etats pour préserver leur ordre public national »*. Les
traités européens permettent des réserves d’ordre public, mais
des dispositions de droit dérivé viennent encadrer le recours a
ces réserves et la CJUE exerce dessus un controle de nécessité
et de proportionnalité. Elle rappelle que ces réserves doivent-
étre entendues strictement™. Cela signifie que toutes les
réserves d’ordre public invoquées par les Etats ne sont pas
admises par la CJUE et que, ce faisant, le droit de 'Union
Européenne exerce une influence sur la définition de 'ordre

public national.

Du c6té du Consell de 'Europe, le role de la CEDH pour
controler I'utilisation des réserves d’ordre public et, partant,
influencer la défimtion de 'ordre public national est également
mmportant. Elle s’attache toujours a vérifier que les limitations
apportées a 'application de la Convention sont légitimes et
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E. PICARD, « I’influence du droit communautaire sur la notion d’ordre
public », AJDA, 1996, p. 55.

*'D. DERO-BUGNY, « L’ordre public interne sous I'influence du droit de
I'UE », in C.-A. DUBREUIL (dir.), L ordre public, actes du colloque organisé
les 15 & 16 décembre 2011 par le Centre Michel de 'Hospital de I'Université
d’Auvergne (Clermont I), Cujas, 2013, p. 175.

* CJCE, 4 décembre 1974, n° C-41/74, Yvonne van Duyn contre Home
Office.
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206

proportionnées™. C’est amnsi qu’elle a en partie condamné
I'utilisation du principe d’indisponibilité du corps humain par
la Cour de cassation pour s’opposer au changement de sexe a
I’Etat civil®” en estimant en 1992 dans une décision B ¢. France
que le refus de reconnaitre la véritable 1dentité sexuelle d’une
personne était incompatible avec le droit au respect dii a sa vie
208

privée™”. La Cour de cassation en tira les conséquences peu de

209

temps apres” .

Ainsi Pordre public se manifeste textuellement a tous les
niveaux de l'ordonnancement juridique y compris dans le
droit 1ssu des ordres juridiques supranationaux. Pourtant,
méme un recensement de ces différentes dispositions ne
suffirait pas a donner une défimtion matérielle de 'ordre
public. La détermination de son contenu est largement

renvoyée a des autorités compétentes.

B. UN ORDRE PUBLIC VIRTUEL INEPUISABLE

Il y a bien un ordre public virtuel, c’est-a-dire « qui nest quen
puissance, quen état de simple possibilité »"', « qui comporte
en sol-méme les conditions de sa réalisation ; potentiel,
possible »"'. Le contenu de I'ordre public dépasse largement

“ M.-E. BAUDOUIN, « I’ordre public en Russie », in C.-A. DUBREUIL
(dir.), L’ordre public, actes du colloque organisé les 15 & 16 décembre 2011
par le Centre Michel de I'Hospital de I'Université d’Auvergne (Clermont I),
Cujas, 2013, p. 172.

*" Cass. civ. 1™, 21 mai 1990, n°® 88-12.829.

** CEDH, 25 mars 1992, n° 13343/87, B. c. France.

* Cass. plén., 11 décembre 1992, n° 91-11900.

*" Dictionnaire Larousse.

' Ibid.
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ce que les textes prévolent dans la mesure ou des autorités
bénéticient d’une habilitaton pour modifier ce contenu
chaque fois que cela est nécessaire (1) et dans la mesure ou le
juge lui-méme joue un role essentiel dans la détermination de
ce contenu (2).

I. LES AUTORITES HABILITEES A DETERMINER LE
CONTENU DE L’ORDRE PUBLIC

Le législateur. La détermination de lordre public est
largement renvoyée a des autorités chargées de 'effectuer. La
premiere de toutes est le législateur. S1 article 10 de la
Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen® renvoie a
« la Lor» le soin d’établir 'ordre public, c’est surtout dans
Particle 34 de la Constitution, qui habilite le législateur a
définir la portée des droits et ibertés que se lit sa compétence

213

pour déterminer le contenu de 'ordre public™”. Comme le

souligne le professeur Roblot-Troizier :

« Norme de conciliation des libertés, 'ordre public est
avant tout une norme dhabilitation qui profite au
législateur : dans le droit fil de larticle 34 de Ia
Constitution qui donne compétence au législateur pour
détermuner les « garanties fondamentales accordées aux
citoyens pour l'exercice des libertés publiques », I'ordre
public autorise le législateur a déterminer les conditions
d’exercice des libertés. En ce sens, l'ordre public justifie
la lmutation par la lor d’une liberté : 1l constitue le

" « Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, méme religicuses, pourvu
que leur manifestation ne trouble pas lordre public établi par la Lor ».

' P. GERVIER, La limitation des droits fondamentaux constitutionnels par
lordre public, LGD]J, 2014, p. 50 s., § 155 s.
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fondement de [l'exercice par le [égislateur de sa

e 214
competence » .

Le Consell constitutionnel a ainsi considéré 'ordre public
comme étant non pas une regle de fond, mais un « obyectif de
valeur constitutionnelle »” qu’ll appartient au législateur de
déterminer : « en vertu de larticle 34 de la Constitution la lor
fixe les régles concernant les garanties fondamentales
accordées aux citoyens pour lexercice des libertés publiques ;
que, dans le cadre de cette mission, il appartient au législateur
dopérer la conciliation nécessaire entre le respect des libertés

5

et la sauvegarde de lordre public »™".

Les autorités administratives. D’autres autorités bénéficient
d’habilitations expresses ou tacites pour assurer la protection
de lordre public tout en bénéficiant d’une marge de
manceuvre certaine quant a son contenu. C’est le cas des
autorités de police administrative. Au niveau national, le
Premier ministre dispose de pouvoirs de police générale,
tandis qu’au miveau local ce sont le préfet et le maire qui
disposent du pouvoir de police générale. Des pouvoirs de
police spéciale sont attribués a ces autorités ainsi qu’a d’autres
autorités nationales ou locales : munistres, présidents de
département, chefs d’établissements publics. Ces autorités
sont chargées d’assurer la protection de ’ordre public dans un

“'A. ROBLOT-TROIZIER, «L’ordre public dans la jurisprudence du
Consell constitutionnel », in C.-A. DUBREUIL (dir.), L ordre public, actes du
colloque organisé les 15 & 16 décembre 2011 par le Centre Michel de
I’'Hospital de I'Université d’Auvergne (Clermont I), Cujas, 2013, p. 309.

** Cons. const., 27 juill. 1982, n° 82-141 DC, Loi sur la communication
audiovisuelle.

“* Cons. const., 25 janvier 1985, n° 85-187 DC, Loi relative 4 ['état d urgence
en Nouvelle-Calédonie et dépendances.
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champ plus ou moins étendu. L’attribution de ces
compétences est parfois dépourvue de toute précision relative
aux exigences dont les autorités en question doivent assurer le
respect. C’est le cas de la compétence du Premier ministre™’
dont la consécration est jurisprudentielle et peu voire pas du
tout explicite quant aux exigences dont 1l devrait assurer la
sauvegarde. Méme lorsque les exigences dont une autorité de
police a la charge sont précisées, la pratique montre que rien
ne les empéche d’en étendre le contenu. Les exemples les plus
¢loquents concernent les pouvolrs de police du maire.
L’article L. 2212-2 du CGCT lu attribue un pouvoir de police
générale en listant quatre exigences qu’il lui revient de protéger
« le bon ordre, la stireté, la sécurité et la salubrité publiques »
avant de lister de maniére non-exhaustives quelques-unes de
leurs implications concretes. Ces précisions doivent plutot étre
comprises comme étant purement indicatives. D’une part, le
juge, rappelant la compétence du maire pour maintenir
I'ordre, ne la définit pas par ces exigences. Dans la décision
Benjamin, le Conseil d’Etat rappelle qu’« i/ incombe au maire,
en vertu de larticle 97 de la loi du 5 avril 1884, de prendre les
mesures quexige le maintien de lordre »™. 11 apparait dans la
jurisprudence que le maire n’a, quoiqu’il en soit, pas besoin
de préciser laquelle de ces exigences 1l essaie de garantir pour
utiliser valablement ses pouvoirs. D’autre part, des maires
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CE, 2 mai 1973, n° 81861, Association culturelle des israélites nord-
africains de Paris : « si la police des abattorrs ressortit, d une maniere générale,
a la compétence des maires des communes sur le territoire desquelles ces
établissements sont nstallés, il appartient au premier ministre, en vertu de ses
pouvoirs propres, dédicter des mesures de police applicables 4 lensemble du
territoire et tendant a ce que labattage des animaux soit eflectué dans des
conditions conformes a lordre public, a la salubrité et au respect des libertés
publiques ».

" CE, 19 mai 1933, n° 17413, Sieur René Benjamin et syndicat d’initiative
de Nevers.
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n‘ont pas hésité a utiiser d’autres exigences, completement
médites par rapport a cet article. C’est le cas de I'utilisation de
la « moralité publique »" ou encore de la « dignité de la
personne humaine »*’. Ce pouvoir créatif s’est aussi manifesté
dans le cadre de polices spéciales. Il en va ainsi de la police
des baignades et activités nautiques. L’article L. 2213-23 du
Code général des collectivités territoriales en précise le champ
mais reste assez vague quant a son contenu. Tout au plus lit-
on que le maire doit délimiter les zones « présentant une
garantie suffisante pour la sécurité des baignades et des
activités mentionnées ci-dessus ». Cect n’a pas empéché des
maires d’mtervenir en vue de préserver la décence sur les
plages publiques™.

Il est ainsi possible de considérer que 'ordre public est bien
davantage prévu dans son concept que dans sa substance. Les
normes qul renseignent sur cette derniere peuvent toujours
étre modifiées ou étendues par le législateur qui bénéficie
d’'une compétence pour cela, tandis que la police

" CE, 18 décembre 1959, n° 36385, 36428, Société les films Lutetia.

* CE ass., 27 octobre 1995, n° 136727, Commune de Morsang-sur-Orge et
n° 143578, Ville d’Aix-en-Provence.

#' Ce faisant il a pu, a diverses occasions, édicter des mesures pour
réglementer la tenue vestimentaire sur les plages. Pour les jurisprudences
anciennes a ce sujet : CE, sect., 30 mai 1930, n° 89673, Beaugé, Rec., 1930, p.
582 ; CE, 7 décembre 1938, St€ « Castillon-Plage », Rec., 1938, p. 915. Et pour
les plus récentes : CE, ord., 26 aott 2016, n° 402742, 402777, Ligue des droits
de Thomme, Association de défense des droits de I'homme collect! contre
lislamophobie en France : « Il en résulte que les mesures de police que le maire
d’une commune du hittoral édicte en vue de réglementer 'accés a la plage et la
pratique de la baignade doivent étre adaptées, nécessaires et proportionnées au
regard des seules nécessités de 'ordre public, telles quelles découlent des
crrconstances de temps et de lieu, et compte tenu des exigences qu impliquent
le bon acces au rivage, la sécurité de la baignade ainsi que hygiéne et la décence

sur la plage ».
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administrative peut toujours se départir des exigences de
I’ordre public lorsque celles-c1 sont prévues. Sans bénéficier
d’une habilitation explicite, le juge, par sa fonction, joue un
role déterminant dans la défimtion matérielle de D'ordre
public.

2. LE ROLE DU JUGE DANS LA DETERMINATION DE
L’ORDRE PUBLIC

Philippe Malaune soulignait que « par sa nature méme 1l
semble que le contenu de lordre public ne puisse étre
pratiquement définn que par le juge. Son imprécision ne lui
permet de prendre un sens et une fonction caractérisée que
lors de son application. Sa souplesse lempéche de rentrer
complétement dans les cadres rigides d'une loi, sa relativité et
sa variabilité sont mcompatibles avec la généralité et la

permanence dune lor»™.

Selon Marie-Caroline Vincent-
Legoux, « le procés est « la place stratégique et le dernier
bastion de l'ordre public » »™. En effet, en tant que gardien
des normes, le juge joue un role déterminant en matiere de

définition de 'ordre public.

Le juge constitutionnel, par I'arbitrage qu’il réalise entre les
différentes normes constitutionnelles influence indirectement
le contenu de 'ordre public. Il pourra en tout cas sanctionner
une disposition mmpérative qui serait contraire aux valeurs
essentielles de I'ordre juridique.

2 P. MALAURIE, Les contrats contraires a ['ordre public, Matot-Braine,
1958, p. 75.

P, MALAURIE, commentaire sur Cass. civ., 18 mars 1955, D., 1956, p.
518.
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Il détermine plus directement le contenu de I'ordre public en
n’hésitant pas a préciser les contours de 'objectit de valeur
constitutionnelle de sauvegarde de 'ordre public. Il inclut ou
accole a cet OVC différentes exigences générales: la
recherche des auteurs d’infraction™ ; le respect des regles de
la concurrence™ ; le caractere suffisamment dissuasif des

226

infractions en matiere économique et financiere™ ; la
protection de la santé™ ; la lutte contre le terrorisme™ ; la lutte
contre 'immigration irréguliere™ ; la lutte contre la fraude et
I’évasion fiscale™ ; la prévention des troubles sur la voie

publique™. Il se contente dans de nombreux cas de

*" La «recherche des auteurs d’infraction » apparait trés souvent avec
I’OVC de sauvegarde de l'ordre public. Soit elle est présentée comme
contribuant a 'OVC, voir par exemple : Cons. const., 3 décembre 2021, n°
2021-951 QPC, M. Nicolas R. ; soit les deux aspects sont mélés dans un seul
OVC, vorir par exemple : Cons. const., 19 juin 2020, n° 2020-845 QPC, M.
Théo 8. ; soit 1ls sont présentés comme deux objectifs, accolés, mais a priori
distincts, voir par exemple : Cons. const., 25 février 2022, n° 2021-976/977
QPC, M. Habib A. et autre.

* Voir par exemple : Cons. const., 26 mars 2021, n° 2021-892 QPC,
Société Akka technologies et autres.

* Voir par exemple : Cons. const., 28 janvier 2022, n° 2021-965 QPC,
Société Novaxia développement et autres.

*” Voir par exemple : Cons. const., 24 janvier 2020, n° 2019-821 QPC,
Société nationale dexploitation mdustrielle des tabacs et allumettes : TOVC de
protection de la santé est ic1 accolé a celui de sauvegarde de I'ordre public.

* Voir par exemple : Cons. const., 7 janvier 2021, n° 2021-936 QPC, M.
Aziz J : Tobjectif de lutte contre le terrorisme est présenté comme participant
de ’OVC de protection de I'ordre public.

* Voir par exemple : Cons. const., 26 juillet 2019, n° 2019-797 QPC,
Unicef France et autres.

* Voir par exemple : Cons. const., 10 mai 2019, n® 2019-779/780 QPC, M.
Hendrik A. et autre.

* On remarquera le caractere quelque peu tautologique de la formulation
selon laquelle la prévention des troubles sur la voie publique participe de la
préservation de 'ordre public. Voir : Cons. const., 4 avril 2019, n® 2019-780
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mentionner 'OVC de sauvegarde de 'ordre public ou de
prévention des atteintes a l'ordre public sans en donner
particulierement le contenu, mais simplement pour préciser

que le législateur s’inscrit bien dans cet objectif*.

Les juges ordinaires, en tant que gardiens des normes, vont
aussl étre en mesure d’empécher que certaines exigences
n’integrent Pordre public. Le juge administratif a pu, par
exemple, refuser d’intégrer dans 'ordre public « les relations
mternationales de la République »* ou encore « le respect du
principe de laicité »™', mais accepter, ainsi que cela a été
évoqué, d'inclure des exigences médites comme la moralité
publique ou la protection de la digmté de la personne
humaine. Le juge judiciaire dispose dun pouvolr
d’interprétation similaire concernant 'article 6 du Code civil.
Bien qu’il agisse en général avec « prudence » en la matiere -
comme l'indiquait le Professeur Malaurie™, 1l s’efforce
généralement de rattacher ses interprétations a des textes-, 1l a
pu tout autant appliquer cet article en considération de normes
déja qualifiées d’ordre public ou de normes qu’il a lui-méme

236

qualifiées ainsi™. Il a aussi pu faire preuve de créativité en

DC, Lor visant a renforcer et garantir le maintien de lordre public lors des
manifestations.

** Les exemples abondent, pour n’en citer qu’un : Cons. const., 13 aofit
2021, n° 2021-8238 DC, Loi confortant le respect des principes de la
République.

" CE, 12 novembre 1997, n° 169295, Association « Communauté tibétaine
en France et ses amis ».

* CE, ord., 26 aott 2016, n° 402742, 402777, Ligue des droits de Ihomme,
Association de délense des droits de 'homme collectif contre lislamophobie
en France.

* P. MALAURIE, Les contrats contraires a 'ordre public, Matot-Braine,
1953, p. 65.

0 Cass. civ. 1™, 7 janv. 1992, n® 89-18.708 P.

104



76.

77.

estimant par exemple que des dispositions contractuelles
pouvaient étre contraires a I’ordre public alors méme qu’elles

7

n’étaient pas prohibées par la loi*”.

Enfin, les juges, disposent aussi d’'un champ pour déterminer
ce qui releve ou non de l'ordre public lorsqu’il s’agit de
soulever des moyens d’ordre public™ ou de dégager une
exception d’ordre public™. Il en va ainsi aussi bien pour le juge

240

administratif, judiciaire que constitutionnels™.

Ainsi, 1l apparait effecivement que « /e juge est le grand
mterprete de lordre public : cest lui qui en précise les
contours. C'est I'intermédiaire qui permet a [ordre social,

*"11 s’agissait de la Cour de cassation en I'espece, comme l'indique A. LE
POMMELEC, « La signification de 'ordre public en droit des obligations », in
C.-A. DUBREUIL, L’ordre public : actes du colloque organisé les 15 & 16
décembre 2011 par le Centre Michel de I’'Hospital de I’"Université d’Auvergne
(Clermont I), Cujas, 2013, p. 78.

** Camille Broyelle souligne le pouvoir dont dispose le juge administratif
pour qualifier de tels moyens : « cest le juge qui décide dériger un moyen de
droit en moyen dordre public, ce quil fait lorsquil lur semble mopportun de
laisser le respect de certaines régles a la seule vigilance des parties » : C.
BROYELLLE, Contentieux administratif, 9™ éd., LGDJ, 2021-2022, p. 185.

* Selon Paul Lagarde, « 1/ faut réserver au juge la possibilité de repousser
une loi dont le contenu se révélerait inadmissible. Sans doute Ia notion introduit
un élément perturbateur dans le jeu des régles de contlit, et il est souhaitable
que les juges n'en usent qu avec discernement, mais cet accident est inévitable » :
P. LAGARDE, « Ordre public », Répertoire de droit international, Dalloz,
2020.

*" Guillaume Drago estime que les moyens soulevés d’office par le juge
constitutionnel sont la méme chose que les moyens d’ordre public soulevés par
le juge administratif et le juge judiciaire : G. DRAGO, « Iordre public et la
constitution » 1 C.-A. DUBREUIL (dir.), L ordre public, actes du colloque
organisé les 15 & 16 décembre 2011 par le Centre Michel de 'Hospital de
I’'Université d’Auvergne (Clermont I), Cujas, 2013, p. 207.



collectif, de passer le seuil de la vie juridique »"'. Ces
remarques sur le caractere évanescent du contenu de 'ordre
public 1mpliquent une justificaion tendant a confirmer
I'inutilité d'une définition matérielle de 'ordre public.

II. UNEIDENTIFICATION LARGEMENT INUTILE

78.

Identifier par avance avec précision le contenu de l'ordre
public donnerait une définiion matérielle a la notion et serait
certaimement plus satisfaisant du point de vue de la sécurité
juridique. Toutefois une telle définition s’opposerait a ce que
la notion remplisse sa fonction de maniere satisfaisante. En
effet, qu’ll s’agisse de la police administrative ou du juge, 'un
et 'autre mterviennent en lien direct avec des situations
factuelles particulieres et souvent mnédites. Il y a un ordre
public de circonstances. Ces circonstances sont méme
déterminantes car le juge administratif s’attache la plupart du
temps a vérifier que des circonstances locales particulieres, ou
un fait déterminé font peser un risque sur ’ordre public. Les
mesures de police a caractere général et absolu sont d’ailleurs
prohibées car elles rompent le lien qui doit exister entre des
faits et la mesure de police. La souplesse est nécessaire afin
que l'ordre public puisse remplir sa fonction qui est de
prévenir ou mettre fin a un trouble. Il y a des comportements
que les pouvolrs publics parviennent a anticiper : ordre
public textuel tervient alors pour pénaliser, mterdire,
qualifier. Pour le reste, une certaine adaptabilité de la notion
est requise. FElle se justiie d’abord d'un pomt de vue
pragmatique : 'ordre public doit pouvolr s’adapter aux

“'P. BERNARD, La notion d’ordre public en droit administraaf, LGD]J,
1962, p. 259
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situations nouvelles car 1l est parfaitement illusoire d’imaginer
que l'on puisse prévoir de manieére exhaustive par avance
I’ensemble des comportements qui pourront générer un
trouble. La société et les techniques évoluent sans cesse et dans
cette course effrénée le droit intervient souvent a posteriori : 1l
nait de sa violation. La plasticité de 'ordre public est aussi une
forme de garantie supplémentaire a I’égard des libertés. Il est
préférable pour permettre leur exercice le plus large possible
de les lmiter seulement dans la mesure ou cela est nécessaire.
Cette nécessité s’apprécie plus aisément au contact des faits
que dans la généralité d’une lo1 et permet surtout une
mterdiction proportionnée au but poursuivi. « L adaptabilité
de lordre public révéle que cest également par la
collaboration sociale, indispensable a la détermination de son
contenu dans des situations factuelles toujours renouvelées,
que lordre public assure aussi son émunente fonction »".
Ainsi peut-on constater le « divorce entre la fludité de la
notion dordre public et la rgidité dune expression
réglementaire. La notion dordre public, lice a la vie, a un
milieu social mouvant, est essentiellement dvnamique ; la fixer
dans une rédaction formelle c’est la figer, la dénaturer, Ia
fossiliser et la rendre mutilisable. L ordre public demeure
avant tout recherche dadaptation entre exigences distinctes,
solution de conftlits concrets »™.

Les régimes de crise fournissent une bonne illustration de la
nécessité de cette adaptabilité du contenu de 'ordre public au
contexte. La possibilité de tels régimes est admise dans son

** P, DEUMIER, T. REVET, « ordre public », in D. ALLAND, S. RIALS,
Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p. 1121.

P, BERNARD, La notion d’ordre public en droit administraaf, LGD]J,
1962, p. 256.
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principe par le Consell constitutionnel : « s1 /a Constitution,
dans son article 30, vise expressément [état de siége, elle na
pas pour autant exclu la possibilité pour le Iégislateur de
prévoir un régime détat durgence pour concilier, comme il
vient détre dit, les exigences de la liberté et la sauvegarde de
lordre public»™. La particularité des régimes de crise est
d’emporter un certain nombre de dérogations aux regles
habituelles dans le but d’assurer la protection de l'ordre
public. Ces dérogations sont prévues dans leur principe a
I'article 15 de la CESDH par exemple®™. Différents régimes
ont été prévus a cet effet par la Constitution francaise pour
faire face aux menaces pour la souveramneté et aux conflits
246

. IIs coexistent avec des régimes d’origine législative :
et [état

armeés

Iétat d’urgence désormais dit « sécuritaire »*”

" Cons. const., 25 janvier 1985, n°85-187 DC, Lor relative & Iétat d'urgence
en Nouvelle-Calédonie et dépendances.

"« 1. En cas de guerre ou en cas d’autre danger public menacant la vie de
la nation, toute Haute Partie contractante peut prendre des mesures dérogeant
aux obligations prévues par la présente Convention, dans la stricte mesure ou
la situation l'exige et a la condition que ces mesures ne solent pas en
contradiction avec les autres obligations découlant du droit imternational.

2. La disposition précédente n’autorise aucune dérogation a larticle 2, sauf
pour le cas de décés résultant d’actes licites de guerre, et aux articles 3, 4
(paragraphe 1) et 7.

8. Toute Haute Partie contractante qui exerce ce droit de dérogation tient
le Secrétaire général du Consetl de I'Europe pleinement informé des mesures
prises et des motifs qui les ont mspirées. Llle doit également informer le
Secrétaire général du Conselil de 'Europe de la date a laquelle ces mesures ont
cessé d'étre en vigueur et les dispositions de la Convention recoivent de
nouveau pleine application. »

** Constitution du 4 octobre 1958, art. 16 et 36.

*" Lot du 3 avril 1955, n® 55-385, relative a 1étar d'urgence : Iart. 17 dispose
qu’il peut étre déclaré « soit en cas de péril imminent résultant d atteintes graves
a lordre public, soit en cas dévénements présentant, par leur nature et leur

gravité, le caractére de calamité publique ».
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d’urgence « sanitaire »**, ainsi qu’avec le régime des
circonstances exceptionnelles™, qui est d’origine prétorienne.
L’existence et la multiplication des régimes de crise montre
que 'adaptabilité de 'ordre public exige plus encore que celle
qu est permise dans les carconstances normales. La
préservation de I'ordre public exige parfois une dérogation
d’ampleur aux regles de droit positif et méme aux regles
organisant formellement ’ordre juridique.

Dangerosité ? La souplesse de l'ordre public a beau étre
nécessaire et évidente, ne représente-t-elle pas un danger ? La
seule contrainte qui semble s'imposer a I'ordre public est « de
nature téléologique »*. 11 semble ainsi qu’en matiere d’ordre
public Ia fin justifie les moyens. Cette souplesse inquiete, et
parfois 1l est possible de craindre que le role important du juge
ne le conduise m fine 2 imposer sa propre vision des choses,
notamment lorsqu’ll s’agit de définir des aspects qui relevent
plutot de la morale”. Philippe Malaurie tempérait cette

* La loi du 23 mars 2020, n° 2020-290, d’urgence pour faire face a
l'épidémie de covid-19a créé aux art. L. 3131-12 et suivants du CSP un régime
de crise inédit et provisoire. Ces dispositions ont été prorogées plusieurs fois
sont devenues obsoletes le 17 aotat 2022. L’art. L. 3131-15, qui liste les
différentes mesures qui peuvent étre prises dans le cadre de I'urgence sanitaire,
précise que « Les mesures prescrites en applicaion du présent article sont
strictement proporionnées alx rsques SaniAres encourus €t appropriées aix
circonstances de temps et de lieu. 1l y est mis fin sans délar lorsqu elles ne sont
plus nécessaires ».

* CE, 29 mars 1901, n°94580, Casanova; CE, 28 juin 1918, Heyries ; CE,
28 février 1919, Dames Dol et Laurent.

" G. DRAGO, « La constitution et ’ordre public » in C.-A. DUBREUIL
(dir.), L’ordre public, actes du colloque organisé les 15 & 16 décembre 2011
par le Centre Michel de I'Hospital de 'Université d’Auvergne (Clermont I),
Cujas, 2013, p 206, citant N. MOLFESSIS.

“ M.-C. VINCENT-LEGOUX, L’ordre public : étude de drort comparé
mterne, PUF, 2001, p. 379.
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mquiétude en rappelant que 'ordre public est attaché a un
ordre, a un certain nombre de principes qui encadrent le juge
et qui 'empéchent « de définir ce qu'est a son caprice l'ordre
public »”. Finalement on peut considérer, comme Sébastien
Roland, que « fla vrarte légiimation a l'ordre public est en
dehors de [lur: cest lacceptation par la société de ces

5é

Imites »™. En ce sens, I'accord sur les valeurs qui fondent

I'ordre juridique légitime le contenu de 'ordre public.

La définition matérielle de 'ordre public est ainsi a la fois
difficile a établir en raison de sa dispersion dans toutes les
sources normatives, et inutile a établir en ce que le droit positif
prévoit les regles de compétence permettant a la notion de
jouer son role dans 'ordre juridique. Ceci rameéne la réflexion
vers la défimtion fonctionnelle de la notion qui se sufhit a elle-
méme et rend 'identification du contenu dépourvue d’intérét
défimtionnel. La défmition matérielle de la laicité apparait en
comparaison plus abordable méme s1 appréhension du
contenu de la laicité se heurte aussi a quelques difficultés.

» P. MALAURIE, Les contrats contraires a l'ordre public, Matot-Braine,
1953, p. 119

“S. ROLAND, « L’ordre public et I'Etat » in C.-A. DUBREUIL (dir.),
Lordre public, actes du colloque organisé les 15 & 16 décembre 2011 par le
Centre Michel de 'Hospital de I’'Université d’Auvergne (Clermont I), Cujas,
2013, p. 14.
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83.

SECTION SECONDE. LLE CONTENU DISCUTE DE LA
LAICITE

La démarche de connaissance du contenu de la laicité est
teintée d’ambivalence. D’un coOté, ses exigences sont
1dentifiables assez clairement (I), de autre la lisibilité de son
contenu est altérée par la multiphcation des discours sur la

laicité (IT).
I. DES EXIGENCES JURIDIQUES RELATIVEMENT CLAIRES

Pour la plupart des auteurs, les implications concretes de la
laicité sont assez évidentes. Ceci découle de la conviction que
ces exigences sont largement contenues dans la lo1 du 9
décembre 1905 dont découle la séparation des églises et de
I’Etat (A). Laloi de 1905 ne doit toutefois pas étre considérée
comme 'alpha et I’omega de la laicité francaise. Ainsi que le
souligne Vincent Valentin, « /a connaissance de la laicité est
paradoxalement limitée par le poids de la lor de 1905 dans la

culture républicaine francaise »*'. L'exigence de neutralité
découle ainsi seulement en partie de la lor de 1905, et a ce titre

mérite des développements distincts (B).

V. VALENTIN, « Laicité et neutralité¢ », AJDA, 2017, p. 1388.
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A. LA SEPARATION DES EGLISES ET DE L'ETAT

5

Le Professeur Gaudemet, a la suite du Professeur Rivero®”,
« voIt volontiers la « charte de la laicité francaise » »* dans la
lo1 du 9 décembre 1905. C’est a cette lo1 que se réfere le
Consell constitutionnel pour définir le sens de la laicité
constitutionnelle*” et ce sont les exigences du titre premier de
cette lo1 que le candidat a la présidence de la République
Francois Hollande souhaitait constitutionnaliser*.  Elle
apparait comme la source premiere des exigences de la laicité
en ce qu’elle généralise la séparation des églises et de I’Etat et
pose des principes généraux qui sont applicables a ’ensemble
des rapports entre I'Etat et les cultes. Ces principes généraux
résultent de larticle 2 de la lo1 qui concrétise dée de

séparation par trols exigences :

« La République ne reconnait, ne salarie ni ne
subventionne aucun culte. En conséquence, a partir du
ler janvier qui suivra la promulgation de la présente loi,
seront supprimées des budgets de [I'Etat, des
départements et des conununes, toutes dépenses
relatives a lexercice des cultes ».

Cet article définit ainsi un régime spécifique d’organisation des
rapports de I'Etat avec les cultes. Il refuse a la fois de s’ingérer

*J. RIVERO, Cours de Libertés publiques, Les cours de droit, Paris V,
1975, p. 290.

Y. GAUDEMET, « La laicité¢, forme francaise de la liberté religicuse »,
RDP, 2015, n°2, p. 329.

*” Cons. const., 21 février 2013, n° 2012-297 QPC, Association pour la
promotion et lexpansion de la laicité ; Cons. const., 2 juin 2017, n° 2017-633
QPC, Collectvité territoriale de la Guyane.

“ En vertu du 46™ de ses 60 engagements pour la France.
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86.

dans les cultes par le principe de non-reconnaissance et de leur
apporter un quelconque soutien matériel par les principes de
non-salariat et de non-subventionnement des cultes. Ces deux
aspects ne vont pas nécessairement 'un avec Iautre. Des Etats
peuvent par exemple ne pas avorr de systeme de
reconnaissance des cultes, mais consentir a des subventions.
Toutefois la  séparation financiere conforte la non-
reconnaissance des cultes dans la mesure ou le financement
de certains cultes seulement induirait une distinction entre les
cultes soutenus ou non par la puissance publique et une forme
de reconnaissance implicite. La double séparation posée par
la lo1 de 1905 permet ainsi une véritable séparation organique
entre 'Etat et les cultes.

La non-reconnaissance s’oppose au régime des cultes
reconnus préexistant. Elle postule le fait qu’un culte n’a pas
besoin d’une mtervention préalable de I'administration pour
exister et étre pratiqué. Elle implique 'autonomie des cultes
qui se créent et s’administrent sans intervention de la
puissance publique. La portée de cette exigence de non-
reconnaissance peut étre questionnée par l'existence d’un
groupement dédié, 'association cultuelle, dont le bénéfice

259

résulte de 'appréciation de 'administration™.

Cette exigence trouve une concrétisation particuliere a travers
I'interdiction d’apposer des signes ou emblemes religieux sur
les édifices et monuments publics posée a 'article 28 de la loi.
Linterdiction vaut pour 'avenir car le but n’était pas de
gommer tout symbole religieux déja présent sur ou dans des
édifices ou espaces publics, mais bien de prohiber l'acte de

O infra § 402 s.
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reconnaissance que serait le fait pour une personne publique,
postérieurement a cette date, d'apposer un tel objet. Clest
pourquol de nombreux emblémes et symboles religieux
subsistent dans les batiments et emplacements publics. D’une
certaine maniere cette exigence a une origine plus ancienne
que la lo1 de 1905. Une circulaire du 2 novembre 1882 signée
par Ferdinand Buisson préconisait le retrait des crucifix
présents dans les salles de classe sur décision du préfet, au cas
par cas, et avec la plus grande prudence : le retrait doit étre
effectué lorsque « tous les hommes de bonne for reconnaitront
que la place du cructfix est a I'église et non pas a I'école »™. La
démarche se voulait pacificatrice mais dans les faits tout ne
s’est pas déroulé de maniere paisible™. Laloi de 1905 a clarifié
les choses en posant une regle générale, et pacifié la démarche
en ne 'imposant que pour I'avenir, mais la mise en ceuvre de
cette mterdiction tournée vers le futur peut quand méme se
heurter a des contestations en pratique, ne serait-ce que parce
que les administrés ne sont pas censés savolr si un symbole
religieux a été apposé avant ou apres la loi, particulierement
lorsqu’ll s’agit de symboles « détachables » des batiments et
non d’éléments liés a la construction. Ce fut le cas a Metz, en
2000, lorsqu’un avocat s’est opposé a la présence dans la salle
d’audience de la Cour d’assises d’un tableau du Christ crucifié.
Il a d’abord été depuis lors voilé pendant les audiences avant
d’étre finalement déplacé dans une église sur ordre du Garde
des Sceaux, cette solution, pragmatique, permettant de
préserver a la fois la neutralité de 'administration judiciaire et

“ Cité¢ par J. BAUBEROT, Histoire de la laicité en France, 5e éd., 2010,
PUF, Que sais-je P, p. 47.

“'J. LALOUETTE, « Expulser Dieu : la laicisation des écoles, des hopitaux
et des prétoires », Mots, 1991, vol. 27, n° 1, p. 23.
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262

I'intérét artistique de l'ceuvre en question™. Lorsque la
situation conduit vers le juge administratif, celui-c1 sanctionne
I’apposition d’'un embleme religicux postérieurement a la loi
de séparation. Par exemple, la Cour admiistrative d’appel de
Nantes a rappelé le principe en la matiere en 1999, a propos
du refus d’un maire de retirer un crucifix qui avait été accroché
au mur de la salle du consell municipal : « L apposition dun
embléme religieux, postérieurement a lentrée en vigueur de la
lor du 9 décembre 1900, a lextérieur comme a lntérieur d'un
édifice public communal méconnait a la fois la liberté de
conscience, assurée a tous les citovens par la République, et la
neutralité du service public a légard des cultes quels quils
sortent»™". Lappréciation est plus difficile lorsqu’il s’agit de
symboles n’ayant pas exclusivement un caractere religieux. Le

juge administratif en a fait des interprétations casuistiques,

parfois assez créatives, qui conduisent a questionner la portée
de 'article 28 de la loi™".

Le non-salariat et le non-subventionnement permettent
d’installer une séparation financiére entre Etat et les cultes.
La puissance publique n’a plus la charge de rémunérer les
ministres du culte, ce qu’elle faisait concernant les cultes
reconnus avant la lo1 de séparation, et n’a, de maniere
générale, plus la charge de les soutenir matériellement. Les
cultes devront ainsi trouver seuls les moyens de subvenir aux
frais iés a leur fonctionnement. Une telle exigence a un

“S. GABORIAU, « Laicité et Justice » in H. PAULIAT, Services publics
et religions : les nouvelles frontiéres de 'action publique en Europe, Pulim,
2006, p. 113.

** CAA Nantes, 4 février 1999, n° 98NT00207, Association civique de Joué
Langueur et autres.

" Cf infra§ 214 s.
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caractere quelque peu abrupt en ce qu’elle ne postule pas
seulement 'autonomie des cultes, mais le désintérét complet
de I’Etat a I’égard de la pratique cultuelle. C’est une chose de
ne pas vouloir s’ingérer dans les cultes, c’en est une autre de
refuser toute forme de soutien et ainsi toute reconnaissance de
I'utilité sociale que peut avorr la religion et la pratique d'un
culte pour les administrés. Le constat pourra étre
partiellement relativisé en ce que lexigence de non-
subventionnement des cultes a une portée largement
assouplie™. Le juge constitutionnel, lorsqu’ill a da se
prononcer sur le principe constitutionnel de laicité, n’y a
d’ailleurs méme pas inclus lPexigence de non-
subventionnement™.

Ces exigences ont un caractere tres fonctionnel. Elles
déterminent un mode d’organisation particulier des rapports
entre 'Etat et les cultes en France. Elles contribuent toutes,
sans se confondre pleinement avec elle, a I'exigence de
neutralité¢ de I'Etat.

CF infra § 217 s.

* Cons. const., 21 février 2013, n° 2012-297 QPC, Association pour la
promotion et lexpansion de la laicité ; Cons. const. ; 2 juin 2017, n° 2017-633
QPC, Collectivité territoriale de la Guyane dans lesquelles 1l utilise une
formulation identique : « i/ en résulte la neutralité de I'Etat ; quil en résulte
également que la République ne reconnait aucun culte ; que le principe de
laicité impose notamment le respect de toutes les croyances, [égalité de tous les
citoyens devant la loi sans distinction de religion et que la République garantisse
le libre exercice des cultes ; quil implique que celle-ci ne salarie aucun culte ».
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B. LA NEUTRALITE

Aborder 'exigence de neutralité lorsque I'on aborde la laicité
a quelque chose d’une évidence. Elle représente certainement
I’'exigence principale attachée au principe, particulierement
dans la présentation qui en est faite :

« Le seutl du droit franchi, les disputes sapaisent ;
pour le juriste, la définition de Ila laicité ne souléve pas de
difficulté majeure ; des conceptions fort différentes ont
pu étre développées par des hommes politiques dans le
feu des réunions publiques, mais une seule a trouvé place
dans les documents officiels ; les textes Ilégislatils, les
rapports parlementaires qui les commentent, les
circulaires qui ont accompagné leur mise en application
ont toujours entendu la laicité dans un seul et méme sens,
celui de la neutralité religieuse de I'Etat »”.

Au-dela de cette évidence, la neutralité est toutefois une notion
bien plus complexe a cerner qu’il n’y parait. D’ailleurs,
alternativement, la neutralité est présentée comme 1’exigence
premiere de la laicité ou la laicité comme I'un des éléments de
la neutralité de I'Etat™. Le Conseil constitutionnel rattache la
neutralité de I'Etat au principe d’égalité qui découle de I'article

2 de la Constitution™. Dans ses conclusions sur I'affaire Eglise

*”J. RIVERO, « La notion juridique de laicité », D., 1949, p. 137.

“" En ce sens le commentaire sous larticle 6 de la loi du 13 juillet 1983, n°
83-634, Portant droits et obligations des fonctionnaires dans le Code de la
fonction publique, Dalloz.

* Cons. const., 18 septembre 1986, n° 86-217 DC, Loi relaave a la liberté
de communication, § 64.
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de scientologie de Paris®™, le Commissaire du gouvernement
Scanvic estimait que le principe de neutralité de I'Etat a ’égard
des cultes découlait « de la lor de 1905 comme du Préambule
de la Constitution et notamment de la Déclaration des droits
de I'Homme et du citoyen ou encore de la Convention
européenne de sauvegarde de droits de 'Homme »"'. le
terme neutralité se définit comme « état de quelquun, dun
groupe qui ne se prononce pour aucun parti»”’; encore
« caractere, attitude dune personne, dune organisation, qui
sabstient de prendre parti dans un débat, une discussion, un
contlit opposant des personnes, des théses ou des positions
divergentes »”. Le neutre traduit l'indifférence, 'absence
d'implication le «nr lun, ni lautre», le «refus du

274

paradigme »"". Lorsque l'on traite de la neutralité religicuse,
on pense surtout aux principes qui découlent de la lo1 de
séparation et a la neutralité des agents publics, car ce sont les
manifestations les plus directement saisissables de cette
exigence. Elles expriment labstention de I'Etat dans le
domaine religieux : ne pas exprimer une appartenance, un
soutien, une validaton. Elle est dans cette mesure
mtrinsequement liée a 'exigence de non-reconnaissance des
cultes. Comprise comme s’appliquant aux moyens de I'action
publique -moyens humains, mais également selon la lo1 de

1905 moyens matériels- 'exigence de neutralité reste assez

" CE, 17 février 1992, n° 86954, Eglise de scientologie de Paris.

“''F. SCANVIC, conclusions sur CE, 17 février 1992, n° 86954, Eglise de
scientologie de Paris, inédites.

72 Dictionnaire Larousse, entrée « neutralité ».

7 CNRTL, entrée « neutralité ».

7" Introduction de F. BRUNET, colloque « La neutralité » organisé a Tours
les 13 et 14 novembre 2016, intervention retransmise a l'adresse
https://www.canal-u.tv/producteurs/irji/la_neutralite (consulté le 6 septembre

2022).
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simple a saisir. Toutefors, la neutralité peut aussi se concevolir
d’une maniere plus étendue et distincte de la seule laicité de
I'Etat en ce qu'elle vaut plus largement pour les opinions
politiques et philosophiques, et en ce qu’elle ne se manifeste
pas que par Iabstention de I’Etat & exprimer des préférences

religieuses, philosophiques ou politiques.

Approche théorique de la neutralité. Ainsi que I'a démontré
Dawvid Koussens dans son ouvrage consacré a la neutralité, la
notion fait 'objet de différentes appropriations selon la
conception de la laicité retenue™. La neutralité est une notion
tres liée a la pensée libérale dans ses différentes branches et
contribue ainsi a connecter la laicité et la protection des droits
et libertés. Elle est une notion centrale développée par la
pensée libérale, essentiellement du coté de la doctrine anglo-
saxonne™. Certains théoriciens ont amené des réflexions tres
abouties autour de la neutralité. I’apport de John Rawls a été
le point de départ d’une reformulation de la neutralité dans les
théories du libéralisme et également dans les critiques qui en
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ont été faites”. L'intérét de son approche est qu’elle distingue
assez pédagogiquement les différents niveaux juridiques
auxquels la neutralité peut s’appliquer : neutralité des buts du
droit -ou neutralité axiologique-, neutralit¢é dans la mise en

ceuvre du droit -ou neutralité procédurale- et neutralité des

7 D. KOUSSENS, L’épreuve de la neutralité. La laicité francaise entre
droits et discours, Bruylant, 2015, p. 39 s.

7" X. SOUVIGNET, « La neutralit¢ comme idéologie », colloque « La
neutralit¢ » organisé a Tours les 13 et 14 novembre 2016, intervention
retransmise a 'adresse : https://www.canal-u.tv/producteurs/irji/la_neutralite
(consulté le 6 septembre 2022).

7 D. KOUSSENS, L'épreuve de la neumralité. La laicité francaise entre
droits et discours, Bruylant, 2015, p. 48.
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effets du droit™”. Elle permet ainsi de faire ressortir les
difficultés inhérentes a chacun de ces niveaux d’analyse.

La premiere dimension de la neutralité qu’il présente est la
neutralité procédurale. Elle parait comme étant la plus
évidente a cerner juridiquement. Elle consiste selon Rawls en
« une procédure qui peut étre légitimée ou justifiée sans faire
appel a des valeurs morales. Ou bien, si cela parait impossible
(...) par rapport a des valeurs neutres comume I'impartialité, la
cohérence dans lapplication de principes généraux (...) »™
Elle implique, en matiere religieuse, que les normes ne se
réferent jamais a une conviction religieuse et solent en
apparence applicables idifféremment a tous. La neutralité
des buts du droit implique que le droit ne soit pas fondé sur
une doctrine compréhensive. John Rawls se montre assez
mesuré par rapport a cette dimension de la neutralité. Il
explique qu’elle doit permettre aux citoyens de réaliser leur
propre conception du bien mais uniquement pour « Jes
conceptions acceptables (celles qui respectent les principes de
Justice) »™. LEtat ne doit pas « fvoriser ou promouvoir une
doctrine compréhensive »™' et reposer seulement sur une
« conception politique qui exprime la priorité du juste »™. En
ce sens la neutralité des buts du droit n’est pas completement
possible car s1 elle ne repose pas sur une doctrine
compréhensive elle doit tout de méme reposer, selon Rawls,
sur I'idée de justice. Le droit pourrait ainsi étre fondé sur des
valeurs 1ssues d’'une doctrine religieuse, mais uniquement de

1. RAWLS, Libéralisme poliigue, PUF : Quadrige, 2001, p. 235 s.
7 Ibid., p. 235.
* Ibid., p. 237.
“ Ibid., p. 236.
* Ibid., p. 237.
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maniere mndirecte et dans la mesure ou ces valeurs seraient
compatibles avec I'idée de justice. En ce sens rien n’empéche
effecivement que des familles de pensée, qu’elles solent
religieuses, politiques ou philosophiques ne solent écoutées et
méme I fine favorisées par le droit, mais ce ne peut pas étre
dans le but de défendre une doctrine compréhensive mais
dans 'objectif de justice. Par exemple, le refus de I’euthanasie
active se retrouve dans des doctrines compréhensives, y
compris religieuses, mais son interdiction en droit ne peut pas
viser a favoriser ces doctrines mais uniquement a aller vers ce
qui parait étre le plus juste pour 'ensemble des citoyens. Le
troisieme niveau de la neutralité implhque de descendre au
niveau des effets du droit. Cette neutralité est niée par Rawls.
Selon lui « /e libéralisme politique se détourne de la neutralité
quant a l'mfluence et a leffet en raison de son caractére
uréalisable »™. En effet, la théorie de la justice aura
nécessairement pour effet de favoriser les conceptions du bien
qui reposent sur « /les vertus de la coopération sociale équitable
telles que la civilité et la tolérance, Ia modération et le sens de
léquité »™".

L’analyse des différents niveaux de neutralité proposée par
Rawls est attachée a la théorie de la justice qu’il développe.
Mais la grille de lecture qui en découle, a savoir la distinction
entre une neutralité procédurale, des buts du droit et des effets
du droit est, de mamere plus abstraite, un bon outil de lecture
et de différenciation des différents aspects de la neutralité qui
peut valoir en dehors de la théorie de la justice. En 'appliquant

plus spécifiquement a la question rehgieuse, on pourra

* Ibid., pp. 237-238.
* Ibid., p. 238.
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distinguer les miveaux dans lesquels elle est véritablement
appliquée et sanctionnée.

Le droit positif francais est globalement trés attaché a la
neutralité procédurale, qui découle particuberement de la lo1
de 1905 qu formule le principe de séparation et renvoie a
I'ordre public 'encadrement des cultes. La neutralité des buts
du droit pourrait découler, selon Genevieve Koubi, du
principe constitutionnel de laicité qui est censé valoir pour
I’ensemble des mstitutions constitutionnelles, y compris les
partis politiques™ et pourrait inspirer une attitude de mise a
distance des convictions religieuses des acteurs participant de
I’élaboration du droit. Rien n’mnterdit a un député, par
exemple, d'mvoquer ses convictions religieuses au support
d’'une opmion politique mais globalement les normes sont
votées en raison d’une conception du bien laicisée, qui transite
a travers certaines valeurs a I'instar de la digmté de la personne
humaine. Enfin, la neutralité des effets du droit a I'égard des
religions, 1atteignable selon Rawls, parait quand méme
pouvolr bénéficier d’'une certaine résonnance dans la mise en
place de correctifs lorsque 'effet de la norme est défavorable
a un culte. Ces accommodements ne sont pas obligatoires et
résultent généralement de la pratique administrative, mais 1ls
expriment tout de méme une certaine recherche d’égalité,
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dont la neutralité apparait comme étant le corollaire™.

L’exemple de laloi du 11 octobre 2010 a I'aune des différents
niveaux de neutralité. La lo1 interdisant la dissimulation du

* G. KOUBI, « La laicit¢ dans le texte de la Constitution », RDP, 1997,
n’s, p. 1311.

* Cons. const., 18 septembre 1986, n° 86-217 DC, Loi relaave a la liberté
de communication.
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visage dans D'espace public 1illustre de maniere assez
pédagogique larticulation de ces différents niveaux de
neutralité. Elle vise a la réalisation d’une certaine conception
de la vie en société qui n’est pas completement indifférente a
la question religieuse puisque son but était bien d’interdire une
pratique religieuse, en atteste I’étude demandée au Conseill
d’Etat sur les possibilités juridiques d’interdiction du voile
mtégral™. Dans cette étude, 1l donne au législateur les moyens
d’élaborer un texte qui sera respectueux de la neutralité
procédurale : 11 exclue la laicit¢é comme fondement
envisageable et propose plutdt d’interdire la pratique pour sa
contrariété avec 'ordre public™. Le texte voté est finalement
parfaitement compatible avec la neutralité procédurale : la lo,
fondée sur une exigence de I'ordre public, n’interdit pas une
pratique religieuse mais la dissimulation du visage. Les effets
du texte ne sont en revanche absolument pas neutres puisqu’ils
pesent bien davantage sur les pratiquantes de I'Islam. Le
controle juridictionnel dont a fait I'objet le texte montre bien
I'importance variable des différents mveaux de neutralité. Le
Consell constitutionnel se satisfait du fait que le texte soit
fondé sur la protection de 'ordre public et que I'imterdiction
soit proportionnée a cet objectif*™. En revanche, la réserve qu’il
émet quant a la dissimulation du visage dans les lieux de culte
montre qu’il n’est pas completement indifférent a la question
de Deffet produit par le texte sur les pratiquantes musulmanes.

* CE, Etude relative aux possibilités juridiques d’interdiction du port du
vorle intégral, Rapport adopté par I'assemblée générale pléniere du Conseil
d’Etat, 25 mars 2010.

* CE, Ewde relative aux possibilités juridiques d’interdiction du port du
voile itégral, Rapport adopté par I'assemblée générale pléniere du Consell
d’Etat, 25 mars 2010, p- 26 s.

* Cons. const. 7 octobre 2010, n° 2010-613 DC, Lor interdisant Ia
dissimulation du visage dans lespace public.
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La CEDH a rendu, comme a 'accoutumée, une décision
moins laconique. Elle souligne bien I'existence de cette ratio
legis en présentant d’abord tous les éléments relatifs a la
gendse de la loi*”. Elle souligne le fait que I'Etat doit se
comporter en « orgarnisateur neutre et impartial de 'exercice
des diverses religions, cultes et croyances»"' et manifeste
quelques inquiétudes quant au contexte d’élaboration de la

loizf)z

mais ausst quant aux effets du texte sur les femmes
musulmanes™. Toutefols elle se montre sensible a la
formulation neutre du texte. Rappelant aussi que sur ces
questions le législateur national bénéficie d’'une ample marge
d’appréciation™, elle conclue finalement a l’absence de

violation de la Convention.

Ainsi, les exigences découlant de la lo1 de séparation et celle
de neutralité ne peuvent pas étre parfaitement confondues,
méme si elles ne sont pas dépourvues de tout rapport. Il a été
évoqué que la séparation contribuait 2 la neutralité¢ de I’Etat,
mais une dynamique inverse et contraire s’observe parfois. kn
effet, la séparation implique des exigences mécaniques assez

" CEDH, GC, 17 juillet 2014, n°® 43835/11, affaire SAS c. France, § 15 s.

“id., § 127 : « La Cour a souvent mis l'accent sur le role de I'Etat en tant
qu’organisateur neutre et impartial de 'exercice des diverses religions, cultes et
croyances, et mdiqué que ce role contribue a assurer l'ordre public, la paix
religieuse et la tolérance dans une société démocratique. Comme signalé
précédemment, elle estime aussi que le devoir de neutralité et d’impartialité de
DEtat est incompatible avec un quelconque pouvoir d’appréciation de la part de
celui-ci quant a la légitimité des croyances religieuses ou des modalités
d’expression de celles-ci ».

2 ibid., § 149.

* ibrd., § 146.

" 1bid., §154-157.



claires, mais l'interprétation de celles-c1 a aune de la
neutralité peut impliquer leur assouplissement™.

II. UNE PERCEPTION PROGRESSIVEMENT BROUILLEE
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La compréhension du contenu de la laicité est rendue plus
difficile par un discours foisonnant a son sujet. A cela, deux
causes semblent pouvoir étre identifiées : 'une émane de la
société et de la permanence d’'un phénomene militant autour
de la laicité qui produit un discours concurrent de celur des
pouvoirs publics (A). Elle se prolonge vers ce qu’il est possible
d’appeler les «discours officiels » puisqu’ils émanent de
représentants politiques ou d'institutions publiques (B).

A. UNE PERCEPTION BROUILLEE PAR LES DISCOURS
MILITANTS

Le fait qu'une notion soit fortement investie en dehors de la
sphere juridique n’aide généralement pas a une

* Voir par exemple : CE ass., 19 juillet 2011, n°® 309161, Communauté
urbaine du Mans - Le Mans métropole : « ces dispositions ne font pas obstacle
a ce quune collectivité territoriale ou un groupement de collectivités
territoriales, dans le cadre des compétences qui lur sont dévolues par la lor ou
qui sont prévues par ses statuts, construise ou acquiere un équipement ou
autorise lutilisation dun équipement existant, afin de permettre lexercice de
pratiques a caractére rituel relevant du libre exercice des cultes, a condition
qu un intérét public local, tenant notamment a la nécessité que les cultes soient
exercés dans des conditions conformes aux impératifs de lordre public, en
particulier de la salubrité publique et de la santé publique, justifie une telle
mtervention et qu en outre le droit d utiliser [ équipement soit concédé dans des
conditions, notamment tarifaires, qui respectent le principe de neutralité 4
I'égard des cultes et le principe d'égalité et qui excluent toute libéralité et, par
suite, toute aide a un culte ».
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compréhension et une appréhension apaisées et claires de ses
contours juridiques. L’offre militante laique est lomn d’étre
anecdotique.  Celle-c1  s’est  au  contraire  étoffée,
particulierement ces dernieres décennies. Il y a désormais une
multitude de groupements ayant vocation, directement ou
indirectement, a militer en faveur de la conception de la laicité
qu’ils défendent (1). Ils véhiculent des conceptions de la laicité
ayant des traits communs a travers l'idée de
« laicité républicaine » (2).

1. LA PERMANENCE DU FAIT MILITANT

Dresser un panorama complet n’apporterait pas grand-chose
dans le cadre d'une démonstration juridique, en revanche
certains de ces groupements ou personnalités sont tres
représentés dans le cadre des auditions parlementares,
mstitutions  para-administratives et autres missions de
réflexion. On peut donc considérer qu’ils exercent une
influence potentielle au sein d’espaces de réflexion et de
construction du droit. Parmi ceux-ci on retrouve des militants
que l'on peut qualifier d’« historiques » car ce sont des
groupements ou courants anciens, et des mouvements
« nouveaux » apparus dans les dernieres décennies. En dépit
de sensibilités et positions légerement différentes, beaucoup
de ces courants convergent vers I'idée d’une séparation stricte
du poltique et du rehgieux pour laquelle 1ls militent
activement. Cette convergence les réunit a travers le « Collectif
laique national » auquel les groupements militants laiques
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Il organise des états-généraux et publie un rapport annuel sur la laicité.
Le Collectif ne possede pas de site internet propre, mais on trouve des
mformations a son syjet sur les sites internet des différentes associations qu’il

regroupe.
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adherent pour la plupart. On y retrouve amnsi les mihtants
historiques (a) et les militants nouveaux (b).

a. Les militants historiques

Parmi les courants historiques qui font ceuvre de militantisme
en matiere de laicité, se trouvent la Libre pensée et la Franc-

maconnerie.

La Libre pensée a été largement représentée dans le cadre de
la législation relative a la laicité et aux cultes. Albert Bayet a
souligné que la laiaté et la Iibre pensée « ont
mcontestablement une origine commune, puisqu elles sont
nées l'une et lautre de l'idée que la pensée et I'expression de
la pensée dorvent étre libres ». Les premieéres associations de
Libre pensée sont créés a la fin de la premiere moitié du
XIXeme siecle™. Clest donc un courant de pensée
relativement ancien et qui s’est largement investi a I’égard de
la laicité. C’est un courant éminemment politique : non
seulement de nombreuses personnalités politiques adherent a
des associations de Libre pensée depuis le XIXeme siecle,
mais encore le courant est intimement lié a la construction du
socialisme ou de 'anarchisme™”.

*” A. BAYET, « Libre-pensée et la laicit¢ », in A. AUDIBERT, A. BAYET,
B.-E. BROWN, G. DEBEYRE et a., La faicité, PUF, 1960.

1. LALOUETTE, La Libre-pensée en France : 1848-1940, Albin Michel,
2001, introduction.

*" Voir en ce sens I'histoire de la Libre pensée présentée sur le site internet

de I’Association des libres penseurs de France : https://www.libre-penseur-

adlpf.com/histoire-de-la-libre-pensee/ (consulté le 6 septembre 2022) et dans le

méme sens la présentation de I’Association nationale de la Libre pensée :
https://www.Inlp.fr/2017/09/26/histoire-de-la-libre-pensee/  (consult¢ le 6
septembre 2022).
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Elle ne constitue pas une pensée uniforme mais des courants
variés dont certains sont ouverts aux religions tandis que
d’autres se montrent clairement hostiles a leur égard™. Le
point commun des Libres penseurs étant la croyance en la
capacité de tout individu de mettre a distance I'influence
religieuse. Les courants n’étant pas antireligieux y voient un
moyen d’accéder a « une relation directe avec Dieu, une
société dégagée de tout pouvorr sacerdotal comme de tout
pouvorr arbitraire »™" et « faire naitre une « for nouvelle » (...)
autour de croyances « naturelles » acceptables pour tous les
hommes » [et qui] permettrait de concilier la liberté de
lindividu fondée sur le principe de libre examen et la
communion de humanité en une communauté rectifiée et
unificatrice »"*. Les courants antireligieux ont pour aspiration
de faire disparaitre Dieu « pour le bien et le bonheur du genre
humarn »", car « 'homme est un étre de liberté et de
dignité »""'. Ce clivage se retrouve aujourd’hui dans les deux
principales associations nationales de Libre pensée que sont la
Fédération nationale de la libre pensée et I’Association des
libres penseurs de France. Quand la premiere s’mscrit dans
un courant plutét antireligieux, la seconde apparait plutot
anticléricale.

La déclaration de principe de la Fédération nationale de la
libre pensée indique qu’elle souhaite tout a la fois défendre
« le principe constitutionnel de laicité et la séparation des

Lelises et de Iktat, garantie notamment par la loi du 9

" J. LALOUETTYE, La Libre-pensée en France : 1848-1940, Chapitre 1V.
" Ibid. : 1l s’agit des courants déistes et spiritualistes de la Libre-pensée.

“* Ibid.

“" Ibid. : 1l s’agit des courants athées et matéralistes de la libre pensée.

304 Ibld.
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décembre 1905 » et qu’elle « regarde les religions comme les
pires obstacles a ['émancipation de la pensée ; elle les juge
erronées dans leurs principes et néfastes dans leur action. Elle
leur reproche de diviser les hommes et de les détourner de
leurs buts terrestres en développant dans leur esprit la
superstition et la peur de lau-dela, de dégénérer en
cléricalisme, fanatisme, impérialisme et mercantilisme, d aider
les puissances de réaction a maintenir les masses dans
lgnorance et la servitude. Dans leur prétendue adaptation aux
1dées de liberté, de progrés, de science, de justice sociale et de
paix, la Libre Pensée dénonce une nouvelle tentative, aussi
perfide qu’habile, pour rétablir leur domnation sur les
esprits »". La posture est clairement antireligieuse.

Issue de la scission en 1995 avec la Fédération nationale de la
libre-pensée, I’Association des libres penseurs de France
(ADPLF) a une posture qui parait moins ouvertement hostile
aux religions. Ses principes sont exposés bien plus brievement
sur le site internet de I’association, 1ls se résument a quelques
lignes : « TADPLEF considére que toutes les religions sont
critiquables et aucune ne mérite faveur ou crédit. Le libre
penseur rejette donc toutes absurdités aliénantes quelles que
sorent les conditions sociales et économiques de leur
apparition »"". Tout en s’opposant fermement a toute porosité

307

entre le politique et le religieux™, elle reconnait la vahdité
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Voir la déclaration de principe de la Fédération nationale de la Libre-
pensée a ladresse suivante : https://www.inlp.fr/2017/09/08/declaration-de-

principe/ (consulté le 6 septembre 2022).
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Vorr leur site internet : https://www.libre-penseur-adlpf.com/ (consulté le
6 septembre 2022).
1. association s’offusque notamment de la consultation, par le Président

de la République, de représentants des principaux cultes en méme temps que

de représentants des loges maconniques et groupements de libres penseurs a

130


https://www.fnlp.fr/2017/09/08/declaration-de-principe/
https://www.fnlp.fr/2017/09/08/declaration-de-principe/
https://www.libre-penseur-adlpf.com/

104.

absolue du choix mdividuel, y compris lorsqu’il passe par
I’adhésion a une religion : « lorsqu’on milite pour la liberté de
conscience, 1l ne peut pas y avorr d ambiguité entre le combat
pour la défendre, qui nous améne a une critique des religions,
et le respect des choix de conscience de chacun»™. Une
mterpellation rédigée en 2018 en faveur d’une loi relative au
droit de mourir dans la dignité présente plus longuement les
objectifs de l'association : « Nous, Libres penseurs, nous
somumes toujours battus pour que la séparation entre pouvoir
politique et pouvoir religieux soit une réalité sociale, voire
quotidienne. Comme le disait un conférencier libre penseur :
« assurer la laicité compléte de [l'esprit francais ». Nous
pensons donc que les choix de vie ne doivent pas étre entravés
par une omniprésence insidieuse des religions dans les

309

mentalités et dans le quotdien »

Jacqueline Lalouette explique que certaines dispositions

eme

Juridiques de la seconde moitié du XIX™ siecle et de la

eme

premiere moitié du XX sont le fruit d’'un certain activisme
es libres penseurs’’ : « Cette activité militante a débouché sur
des lib 1« Cette activité militante a débouch
es acquis : la Libre Pensée a mdéniablement contribué a la
d. la Libre P déniabl t trib I
aicisation de la société et de I'Etat. A la suite de son action, les
/. tion de I, ¢ et de Etat. A I te d £ Y/

processions ont cessé de sortir des lieux consacrés au culte, les

I’occasion de la crise de la Covid-19 : https://www.libre-penseur-adlpf.com/a-

propos-adlpf/aubaine-president-jesuite/ ; ou encore d’échanges téléphoniques

entre celui-ci et le Pape: https://www.libre-penseur-adlpf.com/a-propos-

adlpf/monsieur-le-president/ (consultés le 6 septembre 2022).
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https://www.libre-penseur-adlpf.com/a-propos-adlpl/appel-de-

beauvau/ (consulté le 6 septembre 2022).
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https://www.libre-penseur-adlpf.com/a-propos-adlpf/2018-02-l-adlpf-s-

engage-dans-les-debats-des-etats-generaux-de-bioethi/ (consulté le 6 septembre
2022).

" Voir la troisieme partie de son ouvrage La Libre-pensée en France : 1845-
1940, Albin Michel, 2001.
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symboles religieux ont déserté les Dbatunents publics,
d’importants services publics - ['école, les hopitaux, 'armée,
la marine - ont été laicisés. On ne peut ignorer le role joué
dans la Séparation par la Libre Pensée, dont la pression a été
constante durant de longues années et dont plusieurs
dirigeants, notamment Aristide Briand et Ferdiand Buisson,
appartenaient a la commission parlementaire chargée de cette
question »"'. Cet activisme politique est aujourd’hui aussi un
activisme contentieux. De nombreux recours concernant la
laicité sont aujourd’hun nitiés par des associations de Libre
pensée, certains entrament méme des modifications
substantielles de la portée de ses exigences, bien que ce ne soit
pas toujours dans le sens espéré par ces groupements™. Les
groupements de Libre pensée entretiennent des relations avec
les associations maconniques qui font elles aussi oeuvre dun

certain militantisme laique.

Franc-maconnerie. La proximité entre maconnerie et Libre
pensée est un fait ancien. Dans un ouvrage consacré a I’histoire
de la Libre-pensée Jacqueline Lalouette établit cette
contiguit¢’”.  L’influence  politique  des  associations

cme

maconniques au XIX™ siecle a été mmportante et s’est
largement manifestée a travers la promotion de la laicité. Jules

Ferry, que 'on connait pour les lois de laicisation de I’école

311

1bid., conclusion.

" Voir par exemple la question des creches de la nativité, ou le modus
operandi déterminé par le Conseil d’Etat va plutot dans le sens de
I’assouplissement des exigences de la lo1 de 1905 que de leur affermissement :
CE, 9 novembre 2016, n°395122, Fédération départementale des libres
penseurs de Seine-et-Marne ; et 1°395223, Fédération de la Libre pensée de
Vendée.

" J. LALOUETTE, La Libre-pensée en France : 1848-1940, Albin Michel,
2001, partie 1, chapitre III.

132



106.

votées lorsqu’ll était minmistre de I'Instruction, était lui-méme
franc-macon™. En tant que famille de pensée les loges
maconniques bénéficient d’une certaine audience aupres des
pouvolrs publics au méme titre que les autres familles de
pensée. Régulierement consultées, elles font de la laicité un
principe cardinal de la République. Les principales loges
maconniques ont ainsi été auditionnées dans le cadre de la
Commussion de réflexion sur lapplication du principe de

315

laicité dans la République™ ou dans des domaines qu

paraissent a priori plus éloignés des questions religieuses,

316

comme la révision de la lo1 bioéthique™, au sein desquels la
laicité est néanmoins présentée comme un principe de

premiere importance.

Le Grand Ornient de France rappelle constamment son
attachement a la laicité. Afhirmant défendre lalo1 de 1905 dans
son esprit et dans sa lettre, ’ensemble des Grands Maitres du
Grand Orient de France s’est déplacé aupres du Président de
la République en 2008 pour s’opposer a la modification de la
lo1 de 1905. A nouveau en 2018 plusieurs loges ont été a
Porigine de 'appel des 113 s’opposant a toute modification de
la lo1 de Séparation. Un document sur leur site internet
présente vingt-cing propositions pour une République laique

" A. BAUER, R. DACHEZ, Les 100 mots de la franc-maconnerie, PUF,
« Que sais-je P », 2017, Chapitre II.

" B. STASI, Commission de réflexion sur application du principe de
laicité dans la République, 11 décembre 2003, rapport au Président de la
République.

" Mission d’information de la conférence des présidents sur la révision de

la loi relative a la bioéthique, audition du 27 septembre 2018.
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au XXIeme siecle™. Bien que I'association indique défendre
la lo1 de 1905, ses propositions vont non seulement dans le
sens d’affermissements, mais également d’extensions des

principes qu’elle contient ou qui en découlent.

L’affermissement des principes posés par la lo1 de 1905 est
suggéré dans plusieurs propositions. Tout d’abord, par son
application uniforme sur tout le territoire, qui implique la
suppression des régimes spécifiques en Alsace-Moselle et en
outre-mer’". Ensuite, par la suppression de tout tempérament
indirect au principe de non-financement des cultes™ et de tout
financement a I'égard des établissements scolaires privés™.
Enfin, par la suppression de toute reconnaissance des
diplomes délivrés par des établissements privés™ ou par le
Saint-Siege™. n somme, les principes posés par laloi de 1905

ne devralient connaitre aucune exception.

Des extensions de 'obligation de neutralité sont suggérées au-
dela des agents du service public: 1l est proposé que les
accompagnateurs des sorties scolaires respectent 1'obligation
de neutralité religieuse, philosophique et politique™, que

317

Document consultable a I’adresse sulvante :
https://www.godf.org/uploads/assets/file/25-propositions-du-GODF-laicite.pdf

(consulté le 6 septembre 2022).

" Ibid., propositions 6 2 9.
" Ibid., proposition 14.

™ Ibid., proposition 11.

*' Ibid., proposition 16

" Ibrd., proposition 17. Voir en ce sens le recours effectué par le Grand
Orient de France et d’autres associations contre le décret publiant un accord
sur la reconnaissance des grades et diplomes dans l'enseignement supérieur
conclu entre la France et le Saint-Siege : CE, 9 juillet 2010, n® 327663.

323

Ibid., proposition 13.
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I'interdiction de porter des signes manifestant ostensiblement
une appartenance religieuse s’applique aux usagers de
I'enseignement supérieur™, de manieére plus évasive 1l est
sugegéré que les €lus et responsables mstitutionnels recoivent
une charte de la laicaité destinée a préserver la hiberté de
conscience des citoyens™... Il est difficile de percevoir ce que
cette derniere proposition 1mplique sinon une volonté
d’encourager les élus a respecter un devoir de neutralité
religieuse.

Au titre de la défense de la liberté de conscience, le Grand
Orient de France a plusieurs fois exprimé son souhait que les
pouvoirs publics luttent plus efficacement contre les sectes™,
estimant que « les sectes mscrites sur la liste de 1995 par la
Commission Parlementaire et en particulier 1'Eglise de
Scientologie, ne peuvent étre considérées comme des cultes,
car leurs pratiques, leurs i1déologies, de nombreux
témoignages ayvant été réunis a cet égard, témoignent d atteintes
a lintégrité des corps, amnsi qua l'mtégrité des consciences »™ .
Ils soutiennent également la hibéralisation du droit en matiere
de bioéthique, celui-c1 ne devant pas étre le reflet de principes

moraux religieux™.

*" Ibid., proposition 19.

* Ibid., proposition 2.
326

Vorr leur site internet :
https://www.godf.org/index.php/actualite/details/liens/positon/nom/Prise-

de-position/slug/l-offensive-des-sectes-en-europe-appelle-resistance (consulté le

6 septembre 2022).
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Vorr leur site internet :
https://www.godf.org/index.php/actualite/details/liens/position/nom/Prise-

de-position/slug/les-sectes-appellent-resistance (consulté le 6 septembre 2022).

* 11 soutien ainsi 'ouverture de la PMA aux couples de femme, 'ouverture
de la GPA, DI'nstitution dune possibilité d’euthanasie active :  Mission


https://www.godf.org/index.php/actualite/details/liens/position/nom/Prise-de-position/slug/l-offensive-des-sectes-en-europe-appelle-resistance
https://www.godf.org/index.php/actualite/details/liens/position/nom/Prise-de-position/slug/l-offensive-des-sectes-en-europe-appelle-resistance
https://www.godf.org/index.php/actualite/details/liens/position/nom/Prise-de-position/slug/les-sectes-appellent-resistance
https://www.godf.org/index.php/actualite/details/liens/position/nom/Prise-de-position/slug/les-sectes-appellent-resistance

107. Sans disparaitre, les militants historiques que sont la Libre

108.

109.

pensée et la Franc-maconnerie participent ou sont
concurrencés par un phénomene militant en constant

renouvellement.

b. Les militants nouveaux

Le phénomene militant relatif a la laicité ne ternit pas. Il se
manifeste classiquement par la création de groupements
dédiés a la défense de la laicité.

Le Comté Laicité République, association qui ne cache pas
ses liens avec le Grand Orient de France™, est un défenseur
de premier plan d’'une conception républicaine de la laicité.
L’association a été fondée en 1991 par des personnalités
réagissant a Paffaire du voile™. La déclaration de principe qui
doit-étre signée par les membres au moment de leur adhésion

est assez explicite quant au sens qu’elle donne a la laicité :

« Fondement de 'humanisme moderne qui pose en
principe premuier, le droit absolu a Ila liberté de
conscience, au libre examen, au libre choix, la Laicité
sassigne pour finalité I'accés de chaque femme et de
chaque, homme aux connaissances et a lIa responsabilité
de sol dans tous les domaines de la vie. La liberté de

d’'information de la conférence des présidents sur la révision de la loi relative a
la bioéthique, audition du 27 septembre 2018.

* Voir I'entretien de Patrick Kessel publié le 19 janvier 2009 pour le site
mternet  de  l'association  Riposte  laiqued  D'adresse  suivante :

https://ripostelaique.com/Patrick-Kessel-president-d-honneur.html : « soutenus

a lorgine par le Grand Orient de France, nous avons créé cette association
nouvelle » (consulté le 6 septembre 2022).
“ Parmi lesquels : Elisabeth Badinter, Alain Finkielkraut, Régis Debray...


https://ripostelaique.com/Patrick-Kessel-president-d-honneur.html

pensée est la matrice de toutes les libertés, publiques et
privées (...) La laicité n’est pas tournée vers le passé mais
vers le futur des hommes. Porteuse de lavenir de Ia
raison, elle ceuvre au progreés de la pensée. Elle se veut
Iibératrice de I'intelligence »"".

L’association propose « quatorze mesures pour une laicité
Iibératrice »™. Pour faire face a la « difticulté des élus et des
agents publics a résister aux pressions conununaultaristes », le
comité recommande entre-autre de « mettre en place un
controle régulier de I'utilisation des subventions publiques aux
associations culturelles qui  sont souvent le faux-nez
d associations cultuelles ».

Le Comité est fréquemment sollicité par des organes
politiques : comités, commissions parlementaires, mstitutions
diverses... Il a été consulté a plusieurs reprises dans le cadre
de travaux législatifs. Patrick Kessel, qui I’a longtemps présidé
avant d’en devenir président d’honneur, également ancien
Grand Maitre du Grand Orient de France, a indiqué : « nous
avons plaidé en laveur du projet de lor sur I'interdiction des
signes religieux a I'école devant la commission Stasi »™. 11 a été
membre de feu 'Observatoire de la laicité et désormais est
membre du Conseil des sages de la laicité - dont la mission
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Déclaration disponible sur le site internet de 'association a 'adresse

sulvante : http://www laicite-republique.org/comite-laicite-republique-

declaration-de-principes-et-bulletin-d-adhesion.htiml (consulté le 6 septembre
2022).

* http://www .laicite-republique.org/14-mesures-pour-une-laicite-liberatrice-
8-mars-2019.html (consulté le 6 septembre 2022).

* Voir I'entretien de Patrick Kessel publié le 19 janvier 2009 pour le site

mternet  de  lassociation  Riposte  laiquea  D'adresse  suivante :

https://ripostelaique.com/Patrick-Kessel-president-d-honneur.html
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110.

est, entre-autre, de définir une doctrine de la laicité. Le Comité
est consulté dans des domaines qui ne paraissent pas
directement hés a la laicité, du moins pas dans le sens junidique
du princpe. L’actuel président du Comité, Jean-Pierre
Sakoun, a ansi été auditonné dans le cadre de la mission
d’information de la conférence des présidents sur la révision
de la loi relative a la bioéthique en 2018,

Les penseurs militants. Les médias incitant largement les
personnalités politiques a défimr leur conception de la laicité,
la notion est tres mvestie par des personnalités politiques et les
ouvrages dédiés a la notion sont nombreux. Au sens hittéral,
les penseurs de la laicité sont mnombrables. Toutefors, les
écrits en la matiere étant d’un intérét variable, le choix a été
fait d’axer la présentation sur les penseurs qui sont
particulierement consultés par les pouvoirs publics, et plus
spécifiquement ceux qui ont ou ont eu un engagement
politique ou militant, ¢’est-a-dire ceux qui n’ont pas seulement
la volonté de proposer une approche théorique de la laicité
mais d’'influencer ses contours juridiques. Deux philosophes
notamment bénéficient d’une visibilité particuliere concernant
la laicité. Il s’agit d’'Henr1 Pena-Ruiz et de Catherine Kintzler.
Ils ont tous les deux beaucoup écrit sur la laicité et leur pensée
peut, par conséquent, étre considérée  comme
particulierement aboutie. Leur engagement peut étre qualifié
de militant, dans la mesure ou is ont été signataires de

335

pétitions ou d’appels aux pouvoirs publics™, 1ils sont, enfin,

" Mission d’information de la conférence des présidents sur la révision de
la lo1 relative a la bioéthique, audition du 18 septembre 2018.
* Voir notamment la tribune « Foulard islamique : « Profs, ne capitulons
pas ! » publiée au Nouvel Obs le 2 novembre 1989 dont Madame Kintzler est

signataire ; la tribune « Sauver la laicité » publiée dans Libération le 28 février
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systématiquement consultés par les pouvoirs publics, de sorte
que l'on peut afhirmer que leur pensée bénéhcie d’une
certaime audience susceptible d’influencer les pouvoirs
publics. Henr1 Pena-Ruiz a, en effet, ét¢ nommé membre du
Comité national de réflexion et de proposition sur la laicité en
2002™. En 20083 1l est nommé membre de la Commission de
réflexion sur lapplication du principe de laicité dans la
République ayant abouti au rapport « Stasi». Il a été
auditionné dans le cadre des travaux préparatoires de la lo1 du
11 octobre 2010™, dans le cadre de la Commussion d’enquéte
au Sénat sur le service public de 'éducation en 2015™, dans le
cadre Commussion spéciale chargée d’examiner le projet de
lo1 confortant le respect des principes de la République en
2021, 11 en va de méme de Catherine Kintzler qui a été
notamment auditionnée dans le cadre de la Commission
spéciale chargée d’examiner le projet de lo1 confortant le
respect des principes de la République en 2021°". La vision
qu’ils proposent de la laicité est plus large que celle exprimée

2008 dont ils sont tous les deux signataires ; la pétition de '« Appel des 113 »
s’opposant a la modification de la lo1 de 1905 dont ils sont tous les deux
signataires également.

" Créé a I'mitiative de Jack Lang: arrété du 14 janvier 2002, NOR :
MENBO0200110A, portant création du Comité national de réflexion et de
propositions sur la laicité a I'école.

* A. GERIN, E. RAOULT, 26 janvier 2010, rapport n° 2262, fait au nom
de la mission d’information sur la pratique du port du voile intégral sur le
territoire national, audition du 12 novembre 2009.

“ L’ensemble des auditions est disponible sur le site internet du Sénat a
I’adresse sulvante : http://www.senat.fr/compte-rendu-

commissions/20150216/educ.html#toc3 (consulté le 6 septembre 2022).
* F. BOUDIE, 25 janvier 2021, n° 3797, rapport fait au nom de la
commission spéciale chargée d’examiner le projet de loi, aprés engagement de

la procédure accélérée, confortant le respect des principes de la République,
auditions du 15 janvier 2021.

340 Ibld.
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I11.

112.

par le droit francais. Elle participe d’une vision particuliere de
la laicité de nature a brouiller la perception de son contenu.

2. LA « LAICITE REPUBLICAINE » DES MILITANTS

Ces courants militants ne véhiculent pas nécessairement une
pensée uniforme de la laicité, mais ils ont en commun de
Penvisager comme un principe intimement lié a ldée
républicaine, au service de cette derniere. Elle se concoit
comme un cadre permettant de nouer et de renforcer le lien
entre les mdividus et la République. En ce sens, elle est un
principe « positif » porteur d’un contenu moral, de valeurs qui
sont précisément le combat de ses défenseurs. Quelques traits
communs peuvent ainsi étre dégagés des conceptions
militantes de la laicité.

Liberté de conscience. .’ Homme est un étre doué de raison,
et I'utilisation de cette raison est pensée comme une donnée
naturelle incontournable que I'Etat se doit de garantir
positivement. Elle est envisagée comme la condition de
réalisation de la démocratie. La laicité devrait permettre avant
toute chose 'acquisition de la liberté de conscience comme
préalable a toute autre liberté. Régis Debray, qui fait partie des
signataires de la Tribune des intellectuels, a également rédigé
a la demande de Jack Lang le rapport sur 'enseignement du
fait religieux dans I’école laique, indique dans ce document :
« Le principe de laicité place la Iiberté de conscience (celle
d avoir ou non une religion) en amont et au-dessus de ce qu'on
appelle dans certains pays la « liberté religicuse » (celle de
pouvorr chorsir une religion pourva qu’on en ait une). kn ce
sens, la laicité n'est pas une option spirituelle parmi d autres,
elle est ce qui rend possible leur coexistence, car ce qui est
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commun en droit a tous les hommes doit avorr le pas sur ce

qui les sépare en fait»"". David Koussens explique tres

Justement que I'idéal laique des néo-républicains « s oppose

(...) a la volonté d’emprise sur les citovens que ces religions
42

pourraient manifester »"", 1l est « libérateur et, pourvu d’une

mission d émancipation »"*.

Mise a distance de la religon. Cea découle
presqu’automatiquement de la primauté de la liberté de
conscience : la religion doit pouvorr étre relativisée par les
mdividus, mise a distance. En préface de 'ouvrage « Pour une
pédagogie de la laicité », rédigé par Abdennour Bidar pour
guider les personnels de I’enseignement, Vincent Peillon, alors
ministre de Déducation, écrit: « Comprendre que se
dépoultller de ses signes religieux a I'entrée de I'école n’est pas
une entrave a la liberté mais la condition de sa réalisation, ne
va pas de sor »"'. Aussi 1l n’est pas question d’admettre une
action positive de I'Etat pour assurer Ueffectivité de la liberté
religieuse, par des accommodements ou des exceptions au
principe de non-financement. Ceux-c1 doivent s’intégrer
pleinement dans la République, et non attendre d’elle des
adaptations. Les défenseurs de la laicité républicaine se
montrent ainst hostiles a une laicté affublée d’adjectifs :

ouverte, souple, positive...

" R. DEBRAY, février 2002, rapport A Monsieur le ministre de I’Education
nationale, L enseignement du fait religieux dans ['école laique, p. 19.

" D. KOUSSENS, Lépreuve de la neutralité. La laicité francaise entre
droits et discours, Bruylant, 2015, p. 43.

“ Ibid.

V. PEILLON, Préface, in A. BIDAR, Pour une pédagogie de la laicité a
l’école, La documentation francaise, 2016, p. 6.
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« 51 je parle d’égalité des sexes je ne parle pas dégalité
des sexes ouverte, cela veut dire quor P que je laisse
exister des résidus d’inégalité P Les concepts de laicité
ouverte, iclusive, plurielle, sont des machines de guerre

5

polémiques et sémantiques contre l'idée de laicité »™.

La religion est présentée comme un écran entre le citoyen et
la République qui P'empéche d’accéder a la vocation
unmverselle de cette derniere.

« Avant d’étre croyant ou non, nous sommes hommes
sans diftérenciation. Cela doit primer sur ce qui nous
diftérencie (..) Il faut relativiser les différences, les
assigner a résidence. La finalité d'un Etat républicain
cest la chose commune a tous, 'intérét général. (...) La
laicité est un processus démancipation qui a une

346

exigence : la distance a sor »

114. Dans le méme sens Catherine Kintzler voit dans la laicité un
principe participant de la construction d’'une sphéere publique
neutre. Elle distingue, pour 'application du principe de laicité,
les lieux de production du droit des lieux de jouissance du
droit. Par cette distinction, elle donne a la sphere de 'action
publique une conception extensive sur laquelle va reposer
Papplication de l'exigence de neutralité. Les lieux de
production du droit sont ainsi des lieux ou le principe de

" H. PENA-RUIZ, Audition dans le cadre de la Commission d’enquéte
Service public de I’éducation, Sénat, jeudi 19 février, vidéo dispomble a
I’adresse  suivante :  http://videos.senat.fr/video.140357 57cd2326840af.ce-

service-public-de-l-education-reperes-republicains-et-difficultes-des-

enseignantsPtimecode=3996000 (consulté le 6 septembre 2022).

" Ibid.
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neutralité doit prévaloir, tandis que dans les autres lieux la
liberté est la regle. Cette 1dée d’une liberté qui s’apprend et se
maintient a travers la laicité indique que c’est bien la liberté de
conscience qui est le moyen et la fin de 'association politique
laique : chacun doit penser sa liberté mdividuelle comme
compatible avec celle de tous et donc étre en mesure d’avoir
un recul critique vis a vis de ses convictions pour les laisser de
coOté lorsque cela est nécessaire.

. Réle de I’école pubhque. Teintée d’humanisme, la laicité

républicaine est marquée par une démarche éducative.
L’école publique cristallise les enjeux sus-évoqués. Lieu
d’acquisiion du savorr, elle est considérée par tous les
défenseurs de la laicité républicaine comme le lieu privilégié
d’application du principe de laicité. Ce dernier n’est plus
concu dans ce cadre comme un principe ne valant que pour
les agents du service public. Il intervient a tous les niveaux :
non-seulement 1l doit conduire la République a refuser de
financer des écoles privées confessionnelles, mais 1l doit aussi
s'imposer aux usagers du service public et a tous ceux qui
entrent a I'école. C’est ainsi que le renouveau de la laicité
républicaine a été concomitant de I'affaire du voile, et que les
personnes morales et physiques sus-évoquées demandent son
extension aux usagers de 'enseignement supérieur. Lieu de
construction des citoyen, I’enseignement, a tous ses degrés, ne
doit laisser aucune place a la religion. Bien-sir, I'idée de fond
repose sur le postulat que religion et savoir s’opposent et que
pour acquérir ce dernier 1l faut dune certaine maniere

arracher les individus a leurs appartenances religieuses.
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« L école républicaine doit étre celle de la distance a
sol pour éviter le fanatisme. (...) On n’est pas une religion,

on a une religion »™.

116. Poursuivant ses développements sur les espaces de production
du droit, Catherine Kintzler y integre I’école publique. Selon
elle, les éleves ne sont pas encore des citoyens libres mais des
citoyens en construction. Dans sa philosophie, 1’école fait
figure d’espace particulier : les professeurs « participent a
linstitution du droit »™ en ce qu’ils construisent les futurs
citoyens. L’école doit amnsi étre assimilée a un lieu de
production du droit en tant qu’il produit les citoyens qui

voteront et seront peut-étre €lus :

« La question qui se pose c’est de savorr de quel coté
sont les éleves : du coté de la jouissance du droit, ou du
coté de la production du droit ? Vous comprenez que la
question de I'Ecole est décisive. Moi je considere que
l'espace scolaire est un espace de production du drott,
certes pas au sens juridique - parce que i un juriste
pourrait me reprendre et 1l dirait certainement : non, on
ne vote pas de lois a 1 Ecole (..) Mais il est clair que,
lorsqu’on a affaire a des libertés en vore de constitution,
on na pas le droit de leur asséner le poids de la liberté

avant de les avorr mises debout »™.

" Ibrd.

" J.-C. POIZAT, « Débat entre Abdennour Bidar et Catherine Kintzler sur
la laicité et la place de la religion dans 'espace public », Le Philosophoire, 1
Janvier 2012, n° 29, p. 235.

“ Ibid.
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Ces éléments relevent d’une philosophie particuliere. S’ils ont
pu les mspirer, 1ls ne peuvent pas étre pleinement confondu
avec les contours juridiques du principe de laicité. Les grandes
1dées des différentes personnes qui militent aujourd’hui en
faveur de la laicité sont des 1dées largement héritées du
positivisme  scientifique, ce qui explique que celles-ci
convergent vers une conception de la laicité que 'on peut
qualifier de « républicaine ».

B. UNE PERCEPTION BROUILLEE PAR LES DISCOURS OFFICIELS

La laicité a fait un retour marqué dans le discours politique.
Flle est désormais revendiquée par ’ensemble des courants
politiques qui n’y mettent toutefois pas tous les mémes
¢léments (1). Le contenu de la laicité est désormais également
parasité par le déploiement d’un dispositif institutionnel qui ne
fait qu’accroitre ce foilsonnement discursit (2).

1. LES DISCOURS POLITIQUES

La laicité est redevenue un théme important dans le débat
public. Elle I’'a été dans la période qui a précédé la loi de
Séparation des églises et de I'Etat : la laicité était un theme
central, principalement a gauche. Son mscription dans la
Constitution en 1946 a surtout donné lieu a des débats
concernant 'alinéa 13 du préambule car certains craignaient
qu’ll n’aboutisse a un monopole étatique de I'enseignement.
Toutes les lois sur 'enseignement ont donné lieu a des débats
particulierement intenses. Jean-Lows Halpérin montre que
dans la période qui suit la Seconde guerre mondiale, les
jJuristes ont tendance a concentrer les développements sur la



120.

laicité sur le probleme scolaire™. Aujourd’hui, la laicité est peu
remise en question dans son bien-fondé, dans le régime de
séparation des églises et de I’Etat qu’elle propose, mais plutot
dans sa capacité a répondre aux enjeux liés au développement
de religions qui étaient peu pratiquées en France lorsqu’elle a
été pensée. Partant de débats essentiellement consacrés a la
question scolaire, « 'affaire du foulard » a été une affaire clé
car tout en se déroulant sur le terrain scolaire, elle mettait en
jeu une religion dont la wisibilité devenait de plus en plus
mmportante : I'Islam. Aussi 1l ne faut pas s’étonner que cette
affaire soit présentée comme le pomt de départ dune
réflexion renouvelée autour de la laicité car elle concentre
deux aspects essentiels du débat sur la laicité : 'un d’eux I'a
toujours €été, 1l s’agit de la question scolaire ; Pautre devait le
devenir : 1l s’agit de la question de I'Islam. C’est ainsi que cette
affaire et son aboutissement juridique marquent, selon
Stéphanie Hennette-Vauchez, « fa rupture fondamentale »™'
dans I'histoire du principe.

Développement d’une laicité en décalage avec la laicité
juridique dans le discours poliique. Ainsi un véritable
décalage entre la laicité en droit et la laicité dans le discours
sur le droit s’est développé entre 1989 et 2004, moment ou le
législateur est 1ntervenu pour entériner juridiquement
certaines des évolutions suggérées. Ce décalage se percoit
notamment dans le discours de Jacques Chirac sur le respect

“ J.-L. HALPERIN, « 6. La représentation de la laicité¢ parmi les juristes
francais et étrangers », in P. WEIL (éd.), Politiques de la laicité au XXe siécle,
PUF, 2007, p. 181.

“S. HENNETTE-VAUCHEZ, « Autour de la « nouvelle laicité » : entre
droit et sciences sociales, dialogue épistémologique avec David Koussens »,

Revue des Droits de F'Homme, 2018, n° 14.



du principe de laicité dans la République du 17 décembre
2003 :

« Notre combat pour les valeurs de la République doit
nous conduire a nous engager résolument en faveur des
droits des femmes et de leur égalité véritable avec les
hommes. Ce combat est de ceux qui vont dessiner le
visage de la France de demain. Le degré de civilisation
d'une société se mesure dabord a la place quy occupent
les femmes. 1 faut étre vigilant et mtransigeant face aux
menaces dun retour en arricre et elles existent. Nous ne
pouvons pas accepter que certains, s abritant derriére une
conception tendancieuse du principe de laicité,
cherchent a saper ces acquis de notre République que
sont [égalité des sexes et la dignité des femmes »*.

Le constat du Président de la République selon lequel 1l y
aurait une « conception tendancieuse du principe de laicité » a
de quor surprendre. En réalité, le principe de laicité tel qu’il
était alors appliqué ne permettait pas d’interdire le port d’'un
signe ou vétement religieux, seul 'ordre public pouvait servir
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de fondement™, et le Conseil d’Etat avait considéré que le port
du foulard n’était pas par lui-méme de nature a troubler le
fonctionnement du service public™. Le discours de Jacques
Chirac révele ainsi 'existence dun véritable décalage entre les
contours juridiques de la laicité et ses contours 1déologiques.
Aussl, 1l est a 'mmtiative de la premiere étape d’une évolution

juridique de la laiaté en demandant la création de la

*J. CHIRAC, « Discours au palais de 1'Elysée », 17 décembre 2003.

“ CE int., avis, 27 novembre 1989, n° 346893, Port du foulard islamique.

" J. CHIRAC, Discours sur le respect du principe de laicité dans la
République, 17 décembre 2003.
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Commussion de réflexion sur 'application du principe de
laicité dans la République™.

En 2003, Francois Baroimn remet un rapport intitulé « Pour une

56

nouvelle laicité »™ au Premier ministre Jean-Pierre Raffarin.
Le rapport, comme le suggere son titre, a le mérite de ne pas
chercher a déformer le principe de laicité mais d’assumer
pleinement une volonté réformatrice de ses contours

Juridiques :

« 1l apparait ajourd ’hur distinctement que la question
posée au Consetl d’Etat en 1989 n’était sans doute pas la
bonne. (..) La question du voile est une question
politique et non juridique, et c’est la compétence du
Parlement, qui exprime la souveraineté nationale, que de
définir le sens de la laicité et la position a adopter face au
développement de ['islamisme et du communautarisme

»,

Il plaide pour une redéfinition du principe de laicité en partant
du constat que le cadre juridique est alors msutfisant pour en
étendre la portée :

« Les grandes lois laiques de la Illéme République ont
établi des principes qui réglent les relations entre UEtat et
les religions, mais ces principes ne permettent pas
toujours de répondre aux questions posées aujourd hu,

" Qui sera I'auteure du rapport dit « Stasi » : B. STASI, Commission de
réflexion sur lapplication du principe de laicité dans la République, 11
décembre 2003, rapport au Président de la République.

* F. BAROIN, Pour une nouvelle laicité, 2003, consultable a 'adresse
sutvante : https://www.voltairenet.org/rubrique506.htmlPlang=fr (consulté¢ le 6
septembre 2022).
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en particulier par lislam. Le Conseil d’Etat a été
confronté a cette ditticulté en 1989. En l'absence de base
législative claire, 1l a rendu un avis préconisant une
position d’équilibre entre plusieurs principes. Ce délicat
équilibre montre auyjourd’hui ses limites a la fois en
termes de sécurité juridique et dapplicabilité face aux
pressfons communautaristes (...) Lutter contre la fracture
démocratique, contre lexclusion et le
communautarisme, cest d’abord restaurer le projet laic
dans sa dimension humaniste et politique ».

122. La réappropriation par tous les courants politiques du théme
de la laicité est désormais une évidence. En 2012 le candidat
du Parti socialiste élu Président de la République Francois
Hollande proposait la constitutionnalisation du titre premier
de la lo1 de 1905. Une particulanté de I’évolution de la laicité
dans le discours politique est qu’elle a longtemps été I'apanage
de la gauche avant d’étre tres utilisée par la droite et 'extréme-
droite. C’est donc désormais une notion que l'on retrouve,
selon des objectifs variables, dans tous les courants politiques.
En consultant le programme des seuls quatre candidats arrivés
en téte au premier tour de I’élection présidentielle de 2017, la
présence de la laicité dans les thématiques politiques saute aux
yeux. Le programme « En marche ! » d’Emmanuel Macron s’y
réfere a plusieurs reprises et propose de « préserver le cadre
de la laicité ». Le projet présidentiel du Rassemblement
National de 2017*” compte trois propositions faisant référence
a la laiaté. Le programme du candidat Les républicains
Francois Fillon consacre six propositions en deux pages a la
question de la laicité. Le programme 'avenir en commun de

"7 Que l'on retrouve sans difficultés sur le site internet du Rassemblement
national.
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La France Insoumise en 2017 contient six propositions pour
fonder une sixieme République laique. Lors de D'élection
présidentielle de 2022, le paysage composé par les quatre
candidats arrivés en téte a I'élection est partiellement différent.
C’est toyjours Emmanuel Macron qui est en téte, suivi de
Marine Le Pen. Leurs programmes respectifs se réferent a la
laicité. Dans le programme du Président candidat 1l est indiqué
que « les principes de la laicité ont été défendus contre tout ce
qui les menace. Surtout, des moyens, la aussi sans précédent,
ont été mis en ceuvre pour agir sur le terramn contre les
séparatismes, en particulier lislam radical »™. La candidate du
Rassemblement national™ propose dans son programme
consacré a ’école un «retour a la laiCité dans les
établissements actuellement soumis a des menées islamistes »
ains1 que '« mterdiction par la lor du port du voile 1slamique
pour les accompagnantes de sorties scolaires, en iscrivant
dans les textes le statut de « collaborateur occasionnel du

service public », soumis au principe de laicité, des
accompagnateurs ». La laicité se retrouve également, comme
pour le candidat vainqueur, dans la partie thématique
consacrée a la sécurité et plus spécifiquement a la lutte contre
Islamisme et dans celle consacrée a I'immugration. lLe
troisieme candidat arrivé en téte au premier tour, Jean-Luc
Mélenchon, consacre un livret thématique complet a la
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Dont une version numérique réalisée par les adhérents est consultable
sur le site internet suivant : https://laec.fr (consulté le 6 septembre 2022).

* Voir le programme « Avec vous » disponible a l'adresse suivante :
https://avecvous.fr/wp-content/uploads/2022/03/Emmanuel-Macron-Avec-
Vous-24-pages.pdf (consulté le 6 septembre 2022).
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Son programme, ses propositions et ses livrets thématiques sont
consultables a 'adresse suivante : https://mlafrance fr/programme (consulté le

6 septembre 2022).
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laicité™. Contrarement aux candidats précédents, 1l ne
mobilise pas la laicité pour en faire un instrument de lutte
contre 'islamisme et propose plutot d’affermiur certains
aspects, comme le principe de non-financement des cultes.
Enfin, le quatrieme candidat arrivé en téte au premier tour,
Eric Zemmour, 1’y fait pas référence. S’il propose plusieurs
mesures pour lutter contre I'islamisme radical, ce n’est pas,
contrairement a Marine Le Pen et Emmanuel Macron pour
défendre le principe de laicité mais pour défendre « /Ja
civilisation » francaise™. Ce panorama tres partiel ne doit pas
laisser entendre que la laicité n’est pas un theme traité par les
autres courants politiques. Ainsi que Jean Baubérot I'explique
dans 'un de ses ouvrages, « la gauche laique se trouve mise a
rude épreuve. La laicité, qui semblait constituer un élément
essentiel de son 1dentité, est aujourd hur brandie comme une
oriflamme par la droite dure et par I'extréme droite »*. Ce
phénomene commence, selon lui, dans les années 2010
lorsque l'extréme droite utilise la notion de laicité pour
criiquer violemment les prieres de rue. Elle est rapidement
suivie par la droite qui, de la méme maniere, utilise le débat
sur la laicité pour discuter de [I'Islam. Une utilisation
particuliecrement audacieuse, alors que Nicolas Sarkozy,
quelques années plus tot, pronongait un discours au Palais du
Latran a Rome dans lequel 1l proposait une vision de la laicité
plutot ouverte aux religions, du moins ouverte au
christianisme : « La laicité na pas le pouvorr de couper la
France de ses racines chrétiennes (...) Le temps est désormalis

venu que, dans un méme esprit, les religions, en particulier la

" Le programme et les livrets thématiques peuvent étre consultés a I’adresse
suivante : https://melenchon2022.fr/ (consulté le 6 septembre 2022).

“ Le programme peut étre consulté a ladresse suivante :

https://programme.ericzemmour.fr (consulté le 6 septembre 2022).

“ 1. BAUBEROT, La laicité falsifiée, La Découverte, 2014, p. 7.
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religion catholique qui est notre religion majoritaire, et toutes
les forces vives de la nation regardent ensemble les enjeux de
lavenir et non plus seulement les blessures du passé »""'.
Evidemment, tous les courants politiques n’utilisent pas la
laicité pour les mémes fins, tous n’en présentent pas la méme
conception. De maniere tres schématique, la gauche est plutot
marquée par une philosophie humaniste anticléricale, voire
antireligieuse dans ses extrémes, quand la droite tend vers une
conception plus ouverte lorsqu’ll s’agit des cultes
historiquement pratiqués, et 1dentitaire lorsqu’il s’agit des
cultes « nouveaux », particuliecrement de I'Islam. La réalité est
bien moins manichéenne car aujourd’hui la thématique de
I'Islam et de la laicité traverse tous les courants politiques.
Michel Wieviorka souligne ainsi qu'« i/ faut certainement
désormais opposer deux usages politiques actuels de la laicité,
qui ne sont plus exactement les mémes que ceux des combats
avant abouti a la lor de 1900. Ces derniers avarent fait
apparaitre deux conceptions de la laicité, I'une antireligieuse,
désireuse, comme disait Voltaire, d'écraser l'infame, lautre,
soucieuse de respecter la liberté de conscience et de
simplement séparer les Eglises de I'Etat. Ces deux versions
sépaulaient, elles étarent l'une et lautre soucieuses de
lIibération et d émancipation, et la seconde, qui I'a emportée,
était certaimement la  plus décisive. Awourd’hur  deux
conceptions de la laicité s’ opposent et non plus s épaulent.
L’une, associée a la défense de l'mtégrité morale et nationale
du pays, arc-boutée sur un mélange étonnant dantireligion
républicaniste et de nationalisme, ne comporte plus aucune
portée émancipatrice ou libératrice : c’est celle qui s’en prend
a lislam sur un mode défensil. L autre, au contraire, cherche

" N. SARKOZY, Discours au Palais du Latran, 20 décembre 2007,
Verbatim publié dans le journal Le Monde, 21 décembre 2007.
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a trouver les conditions qui permettront aux musulmans de
vivre leur fol normalement, plutot qu'en étant stigmatisés,
maltraités, contraints a prier par exemple dans des caves ou
des garages. Les deux fronts sur lesquels se faisait dans le passé
la mobilisation étaient associés, 1ls allaient dans le méme sens ;

awjourd’hui, ils sont opposés »".

Tensions. Le décalage entre la laicité des discours et la laicité
dans le droit est de nature a susciter des tensions. Ces tensions
sont particulierement visibles dans le cadre de la Commission
de réflexion sur le voile mtégral en 2009. Des professeurs de
droit sont auditionnés a cette occasion. En toute logique 1ls
fournissent une réflexion juridique, a la fois sur le principe de
laicité, mais également sur la dignité de la personne humaine,
I’ordre public, les risques tenant a la constitutionnalité et a la
conventionalité d’une lo1 interdisant le voile mtégral... Aux
réflexions juridiques, portant précisément sur ce qu’était le
cadre junidique et la marge de manceuvre laissée par les
différentes normes fondamentales, succedent des réponses
agacées, pour ne pas dire agressives, des membres de la
commission, particulierement a I’égard de D'intervention de
Bertrand Mathieu :

«Je métonne que nos professeurs de droit restent
ainsi  prisonmers des constructions juridiques et

“ M. WIEVIORKA, «L’ambivalence de la laicit¢ en France », mn J.
BAUBEROT, M. MILOT, P. PORTIER, (dir.), Laicité, licités
reconfigurations et nouveaux défis Afrique, Amériques, Lurope, Japon, Pays
arabes, Editions de la Maison des sciences de P’homme, 2014, p- 90.
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Jurisprudentielles  existantes... 1l faut se libérer des
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décisions de justice ! »

« Monsieur le professeur, je comprends qu’un juge
puisse étre prisonnier du droit existant, mais jai du mal

7

a admettre qu'un professeur-chercheur le soit »".

124. Ce phénomene de repolitisation est concomitant d’une tres
forte médiatisation de la notion : « Depuis un quart de siecle,
la conception de la laicité se fonde sur des « affaires »
médiatiquement construites. Les politiques n’interviennent,
en géncral, que dans un second temps, en se trouvant
constamment exposés face aux médias»"". La laicité est
devenue une question de premier plan dans les médias, le
terme est quotidiennement utilisé, et les personnalités
politiques sont sommées de se prononcer. Dans son rapport
2016-2017, lobservatowre de la laicaté souligne ce
phénomene : « (...) i/ est plus nécessaire que jamais de dresser
[’état des lieux de la laicité avec une grande rigueur d analyse.
Lt ce dautant plus qu'elle est un objet important du débat
politique a loccasion de la campagne de [élection
présidentielle »™. Est également abordée la question du
traitement médiatique de la notion de laicité. Une inquiétude

est soulevée quant au « caractére éventuellement « passionné

“J. MYARD in A. GERIN, E. RAOULT, 26 janvier 2010, rapport n’
2262, fait au nom de la mission d’information sur la pratique du port du voile
mtégral sur le territoire national.

" P. FORGUES, ibrd.

“J. BAUBEROT, La laicité falsifiée, La Découverte, 2014, p. 108.

* Rapport annuel de I'Observatoire de la laicité 2016-2017, avril 2017, p.
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» du trartement médiatique de la laicité » qui engendre « Je
risque, de fait, d’'empécher toute approche rationnelle »™.

Ces phénomenes entretiennent dans 'opinion publique une
grande confusion autour du principe, confusion qui devient
aussi celle des pouvoirs publics, notamment locaux, des
militants, et des administrés. En conséquence le contentieux y
trouve un vrai renouveau. En conséquence également, 1’Etat
multiplie les nstitutions et mstruments a visée pédagogique
pour velller a la bonne application du principe et 'expliquer.
Tout cela étant symptomatique d’une perte de sens du
principe.

2. LES DISCOURS INSTITUTIONNELS

Assez logiquement, le folsonnement politique autour de la
laicité géneére un forsonnement admimstratif. Les istitutions
chargées de réfléchir, observer, ou suggérer des évolutions
quant a la laicité n’ont cessé d’étre multiphiées.

Historique. Le Haut conseil a I'intégration a été créé par un
décret du 19 décembre 1989 pour « donner son avis et de faire
toute proposition utile, a la demande du Premier ministre, sur
lensemble des questions relatives a lintégration des résidents
étrangers ou dorigine étrangére»"". S’ a été créé dans le
cadre de 'affaire du voile pour réfléchir a toutes les questions
relatives a l'intégration, Nicolas Sarkozy lu a confié une
mission de suivi des questions liées au principe de laicité en

" Ibid., p. 17.
" Décret du 19 décembre 1989, n°89-912, portant création dun Haut
Consell a l'intégration.
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2010, Le HCI n’a toutefois pas attendu 2010 pour se saisir
de ces questions puisqu’en 2007 déja 1l rend un avis sur la
laicité dans les services publics dans lequel 1l propose un projet
de Charte de la laicité™. Cette autorité déploie globalement
une doctrine assez rigoureuse de la laicité. En 2013, dans un
avis sur lexpression des convictions religieuses dans
I'enseignement supérieur” il préconise un certain nombre
d’extensions dans I'application des exigences de la laicité™. Le
HCI est dissout de fait par défaut de renouvellement des
membres. La raison est attribuée a la création, en 2013, de
I’Observatorre de la laicité. Ce dernier a été supprimé au profit
d’un Comité mterministériel de la laicité le 15 jullet 2021. 11
fournissait un ensemble de documents -rapports, guides,
supports didactiques- tres riche dont certamns peuvent
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s’apparenter a des normes de droit souple

Cadre actuel. La création du Comité interministériel est allée
avec la désignation de «référents laicité » dans toutes les
administrations de I'Etat, des collectivités territoriales et des

7 Par une lettre du 26 avril 2010. Information issue du site internet des

archives du HCI: http://archives.hci.gouv.fr/Creation-d-une-mission-

laicite.html (consulté le 6 septembre 2022).

“ HCI, janvier 2007, avis 2 Monsieur le Premier ministre, projet de charte
de la laicité dans les services publics,.

7 HCI, 28 mars 2013, avis expression religieuse et laicit¢ dans les
établissements publics d’enseignement supérieur en France.

7 Ibrd., p. 33 s. : le HCI recommande notamment I'interdiction pour les
usagers de I'enseignement supérieur public de porter des signes et tenues
manifestant ostensiblement une appartenance religicuse ou I'application des
regles relatives aux photos d’identités sur les documents servant a
I'identification des personnes a la carte d’étudiant.

" CF infra § 220 s.


http://archives.hci.gouv.fr/Creation-d-une-mission-laicite.html
http://archives.hci.gouv.fr/Creation-d-une-mission-laicite.html
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établissements de santé”’. Les missions des référents laicité

sont prévues par 'article 5 du décret les mstituant :
« Le référent laicité exerce les missions survantes :

1° Le consell aux chefs de service et aux agents publics
pour la mise en ceuvre du principe de laicité, notamment
par lanalyse et la réponse aux sollicitations de ces
dermiers portant sur des situations individuelles ou sur
des questions dordre général ;

2° La sensibilisation des agents publics au principe de
laicité et la diffusion, au sein de [administration

concernée, de linformation au sujet de ce principe ;

3° Lorgamisation, a son mveau et le cas échéant en
coordination avec dautres référents laicité, de la journée
de la laicité le 9 décembre de chaque année.

A la demande de lautorité mentionnée aux 1°a 3° de
larticle ler, le référent peut étre sollicité en cas de
difficulté dans lapplication du principe de laicité entre un
agent et des usagers du service public.

Les modalités dexercice des missions prévues at
présent article peuvent étre précisées par lautorité
mentionnée aux 1°a 3°de larticle 17 ».

7 Décret du 23 décembre 2021, n° 2021-1802, relatif au référent laicité
dans la fonction publique.
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Leur mission devrait a priori se limiter a la mise en ocuvre
pratique du principe de laicité -consell et sensibilisation- et a
Iorganisation de la journée de la laicité. La création de ces
référents est toutefois symptomatique de difficultés réelles
dans la mise en ocuvre du principe de laicité, qui peuvent soit
étre le résultat d’'un changement d’orientation du principe
souhaité par 'administration sans aller jusqu’a modifier les
principes juridiques, soit le résultat d’'un changement des
données factuelles entrainant des difficultés pratiques plus
nombreuses. Toujours est-1l que la mise en ceuvre d’un
principe ayant pres de 120 ans n’avait jusqu’alors pas suscité la
désignation de personnes ayant pour fonction d’en assurer la
bonne application et la bonne compréhension, le changement
ne peut étre considéré comme anodin.

Le déploilement de ces 1nstitutions nouvelles concerne
particulierement et sans surprise le milieu scolaire. A partir de
2017 est mis en place un « un dispositif spécifique pour assurer
a la fois une bonne transmission du principe de laicité et verller
a son respect dans les écoles et les établissements»™. 1l
comprend un « Conseil des sages de la laicité ». Institué aupres
du ministre de I’Education nationale en 2018, il est chargé,
selon les informations que I’'on peut trouver sur le site internet
du ministere de ’Education nationale, de la jeunesse et des
sports :

« de préserver et de renforcer ce modéle républicain
en apportant une réponse systématique a chaque atteinte
au principe de laicité et un soutien clair a tous les

378

Equipes académiques laicité et fait religieux, cahier des charges,

disponible a l'adresse suivante : http://eduscol.education.fr/cid126696/1a-

laicite-a-l-ecole.html (consulté le 6 septembre 2022).
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personnels d’enseignement, d’éducation, de direction et
d’inspection, administratifs et techmques. (...) Un conserl
des sages a &té istallé par le ministre de I'Education
nationale Jean-Michel Blanquer pour fixer une doctrine

commune sur le sujet »".

Fonctions que l'on retrouve dans une formulation similaire
dans la lettre de mission adressée par le ministre Jean-Michel
Blanquer a la présidente du Conseil des sages, Dominique
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Schnapper™. Celle-c1 a indiqué dans une entrevue pour la
radio France mter que le but de ce conseil était avant tout de
faire respecter la lo1 car les exigences de la laicité seraient
souvent oubliées, bafouées ou mal comprises™. lLa
composition du Consell des sages laisse comprendre que sa
mission ne se limite pas a la bonne application de la laicité
mais également a ’établissement dune doctrine™. Deux
personnalités étant spécialisées dans le droit s’y trouvent :
Frédérique de la Morena, Maitresse de conférences en droit
public, et Jean-Eric Shoettl, Conseiller d’Etat honoraire. Les

autres membres sont essentiellement des personnalités liées
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https://www.education.gouv.fr/le-conseil-des-sages-de-la-laicite-41537
(consulté le 6 septembre 2022).

* Egalement consultable sur le site internet du ministere de I’Education

nationale, de la jeunesse et des sports.
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Emission «Le grand face-a-face », podcast disponible a Iadresse
sulvante : https://www.ranceinter.fr/emissions/le-grand-face-a-face/le-grand-
face-a-face-03-juin-2018 (consulté le 6 septembre 2022).

™ Voir par exemple la réponse du ministeére de I'éducation nationale, de

I’enseignement supérieur et de la recherche a la question écrite de Bernard
Perrut du 17 avril 2018, n° 7457, publiée au JOAN du 14 aoit 2018 : « Le
Ministre a renforcé le dispositif avec la création, cette année, dun conseil des
sages de Ila laicité, composé dexperts et placé auprés du Ministre, qui précise
une doctrine claire et commune pour linstitution scolaire en matiére de laicité
et de fait religieux ».
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au monde de I’éducation, des professeurs de sciences
humaines a I'imstar de Catherine Kintzler qui est Professeur de
philosophie, ou des personnalités n’ayant aucun rapport avec
I’éducation ou le droit comme Ghaleb Bencheikh, qui est
écrvain et 1slamologue, et Patrick Kessel qui est journaliste,
essayiste et ancien grand maitre du Grand Orient de France™.
Il est quelque peu étonnant qu’un conseil qui dit avoir pour
mission de « faire appliquer le droit » ne soit pas composé
davantage de personnes dont c’est le métier. On comprend
que les personnalités choisies pour siéger dans ce conseil ne
sont pas la en premier lieu pour connaitre le droit et apporter
des clarifications quant a sa mise en ceuvre a I’école, mais,
contrarement a ce qu’indique sa présidente et comme
I'indique d’ailleurs le ministere de I’Education nationale, pour
créer et défendre une « doctrine » de la laicité. Le Conseil des
sages de la laicité a bien une vocation créative.

Le dispositif mstitutionnel mis en place comprend également
une « Equipe nationale « Valeurs de la République » »™'. Cette
équipe nationale est relayée au niveau local par des équipes
académiques au départ nommées « laicité et fait religieux » et
désormais appelées « équipes Valeurs de la République » dont
le role est d’apporter « un soutien concret a I'établissement,
notamment en situation de crise : expertise pédagogique,
Juridique et éducative »™. Elles font remonter au niveau
national les informations relatives a leurs activités et les faits les

™ La liste compléete des membres est disponible a 'adresse suivante :
https://www.education.gouv.{r/le-conseil-des-sages-de-la-laicite-41537 (consulté
le 6 septembre 2022).

™ La présentation schématique du dispositif institutionnel est consultable

au lien suivant : https://www.education.gouv.fr/le-conseil-des-sages-de-la-laicite-
41537 (consulté le 6 septembre 2022).
385 - -
1bid.



https://www.education.gouv.fr/le-conseil-des-sages-de-la-laicite-41537
https://www.education.gouv.fr/le-conseil-des-sages-de-la-laicite-41537
https://www.education.gouv.fr/le-conseil-des-sages-de-la-laicite-41537

plus graves. Leur role est présenté de maniere plus détaillée
sur le site internet des académies. Selon celu de 'académie de
Limoges, ces équipes ont pour fonction de :

« Prévenir les atteintes a la laicité, et plus globalement
aux valeurs de la République, a travers la formation
statutaire des personnels d'encadrement, des personnels
déducation et des professeurs ;

Soutenir les professeurs et personnels dans leurs
missions quotidiennes et assurer un suivi durable des
écoles et établissements ;

Valoriser les actions en faveur des valeurs de la
République ;

Recuelllir les faits en cas datteinte aux valeurs de la
République ;

Réagir rapidement en se déplacant si nécessaire sur
site ;

Favoriser une analyse objective des  situations
d atteinte au principe de laicité ;

Proposer des réponses a la fors pédagogiques,
réglementaires et disciplinaires appropriées a la gravité

386

des situations signalées »

" https://www.ac-limoges.fr/l-equipe-academique-valeurs-de-la-republique-
121992 (consulté le 6 septembre 2022).
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131. L’ensemble de ces institutions est chargé de veiller a la bonne
application des exigences de la laicité. Il produit un certain
nombre de documents a I'imtention des agents publics ou des
usagers du service public qui ne sont pourtant pas toujours de
la plus grande clarté sans étre forcément dépourvus de portée
normative™. Les personnels de 1’éducation sont ainsi
destinataires d’'un certain nombre de documents -guides,
chartes, outils pédagogiques- dont la vocation est plus
philosophique que juridique. Un ouvrage sur la pédagogie de
la laicité a destination des personnels de ’enseignement public
a été rédigé par le professeur de philosophie Abdennour
Bidar. Il ne comporte pas moins de cent-quarante-et-unes
pages censées permettre aux enseignants de comprendre la
laicité pour la transmettre. Le but de cet ouvrage n’est pas, a
proprement parler, juridique. Il n’est en effet probablement
pas nécessaire de rédiger un support aussi long pour rappeler
le principe de neutralité des agents du service public et
I'interdiction de porter des signes religieux ostensibles. Rédigé
par un philosophe, sa vocation est davantage philosophique et
la conception de la laicité qui y est exprimée correspond aux
grands traits de la laicité républicaine. La préface, rédigée par
Vincent Peillon, indique que le but de 'ouvrage est d’assurer
le respect de la laicité, et précise :

« Ce respect, ce doit étre celui de la laicité et des régles
- des contraintes parfois - qui en découlent. Ce doit étre
aussi, et peut-étre surtout, le respect pour la laicité, pour
la promesse républicaine de liberté, dégalité et de
fraternité qu elle rend possible.

* CF infra § 223.
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Ce respect doit s ancrer dans une culture de la laicité,
dans un contenu qu'on ne saurait résumer aux imnterdits
quelle pose. La laicité n'est pas une imjonction quon
pourrait assener en guise dargument final face a une
contestation ou lors d’'un conflit. Son pouvoir de libérer
les esprits des chaines qui les entravent et d amener par
Ia raison a Ila conscience de ['universel par-deli les
particularismes, les différences et les religions, doit étre
formulé, expliqué, argumenté, Certes, nul n'est censé
1gnorer la lor, a fortiori un principe constitutionnel. Mars
cette connaissance des régles, de leur historre, de leur
Justification, les éléves n'y accéderont ni par les médias,
ni sur mternet, ni dans la rue ou leur famille : c’est a

l'école d’y pourvorr »™.

La laicité, dans cet ouvrage, ne se limite ainsi pas a un principe
organisateur, mais revét les caractéres d’un principe dont le
respect traduit le respect des valeurs de la République. Plus
lomn Abdennour Bidar écrit :

« La laicité est le matériau dont est faite 'enceinte
scolairre. C'est griace a elle, en effet, que l'enfant et
ladolescent trouvent a I'école les conditions de sécurité
mtellectuelle et morale dispensables pour quils
apprennent, dune part a émanciper leur propre
personne des conditionnements culturels recus au
dehors, d autre part a exprimer leur propre singularité ou
différence d’une facon qui soit compatible avec la méme
lItberté d’expression pour tous. Lenceinte de ['école
laique est le leu que notre société a neutralisé
(déologiquement)  pour  accuerllir et  favoriser

" A. BIDAR, « Pour une pédagogie de la laicit¢ a I’école », 2016, p. 6.



lapprentissage de la Iiberté personnelle et du respect
dautrur. Lindividu v apprend lautonomie, ainsi qua
vorr ['utilité éthique et sociale des régles d'expression de
la liberté »™.

132. La multiplication des institutions para-administratives et des
supports divers et variés adressés aux agents publics et aux
administrés participe d'un brouillage du contenu de la laicité.
Elle est autant le symptome que la réponse que les pouvoirs
publics essaient d’apporter a ce qui parait étre une perte de
compréhension de la laicité ou laffirmation d’un sens

renouvelé.

" Ibid., pp. 26-27.
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CONCLUSION DU TITRE

133. « Il ne faudrait cependant pas disqualifier les 1dées
personnelles ou collectives qui circulent sur la laicité et réduire
celle-ci a son essentiel qui serait le régime mstitué qui nous
gouverne. La somme de ces 1dées divergentes constitue une
réalité significative : si le régime pose les régles du jeu, cette
somme porte en elle les enjeux qui nous divisent »™. 1.’ étude
de la fonction et du contenu de la laicité confirment la nature
complexe de la notion. Fruit d’'un contexte particulier, elle se
développe en tant que projet politique d’émancipation du
pouvolr. Tout conflit de légimité implique son lot de
tensions, aussl c’est a juste titre que l'on a pu évoquer
Pexistence d’une laicité combative. De cette laicité combative
que reste-t-1l passé le seuil du droit? Les textes par lesquels
s’incarne juridiquement la notion de laicité en font une notion
plus défensive que combative. Elle sert a maimntenir la
distinction entre ce qui releve de I'association politique et ce
qui releve de la religion. Ses exigences réiterent cette volonté
de distinction a la fois organique -par la séparation des églises
et de I’Etat- et philosophique -par la neutralité de I'Etat. La
laicité n’a pourtant pas perdu sa dimension combative dans la
société, amnsi qu’'en atteste la multiplicaion des discours
militants, politiques et institutionnels ol « chacun plie la laicité

“E. POULAT, Scruter la loi de 1905, la République frangaise et la religion,
Fayard, 2010, p. 250.
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134.

a sa facon pour justifier ses choix idéologiques ou politiques,
et lur donne le contenu qui lur convient »”'. Ce phénomene est
confondant et symptomatique d’une perte de sens de la laicité.
[’émergence d’un véritable contre-discours, qui vient autant
de la société cvile que des personnalités et institutions
publiques, ne peut purement et simplement étre éludée dans
le cadre d’une approche junidique, surtout lorsque le
militantisme laique bénéficie d’une réelle audience aupres des
pouvolrs publics et fait preuve dun réel activisme

Juridictionnel.

L’ordre public pourrait par certains aspects de sa définition
apporter les premiers éléments d’une réflexion renouvelée sur
la laicité. En effet, la défimtion fonctionnelle de la notion est
clairement établie et consensuelle : elle sert a protéger les
exigences essentielles de I'ordre juridique. A ce titre elle en
révele mcidemment P'essence. La notion trouve dans cette
définition fonctionnelle une stabilité certaine mais se montre
elle-méme nécessairement ouverte dans son contenu puisque
celui-c1 sera a la fois tributaire, a 'origine, de I'évolution des
exigences essentielles de 'ordre juridique et, en pratique, des
évolutions sociétales, techniques et contextuelles. Identifier
celui-c1 revient alors a se confronter a une tiche de
recensement d’'une ampleur décourageante et d’une utilité
relative. 8’1l est parfois clairement établi dans le droit positif, 1l
ne saurait étre exhaustif. Il conserve fondamentalement « un
caractere contingent et relatif, variant en fonction des situations
et des conceptions sociales»”. A tous les niveaux de la

“ H. LECLERC, « Laicité, respect des croyances et liberté d’expression ».
Légicom, n° 55, tévrier 2015, p. 43.

™ J. PETIT, P.-L. FRIER, Droit administraaf, 15™ éd., Dalloz, Précis,
2021, p. 342.



hiérarchie des normes, la régle d’ordre public se renouvelle et
se découvre au fil du temps. L’aspect qui doit retenir
particulierement Iattention dans le cadre de la réflexion 1c
men