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INTRODUCTION GENERALE

Mathilde Philip-Gay

Présentation de la Directrice de la recherche

Mathilde Philip-Gay est Maitresse de conférences HDR, qualifiée aux fonctions de Professeur de droit
public, directrice de I’Equipe de Droit Public de Lyon (EDPL). Auteure du manuel « Droit de la laicité,
pour une pédagogie juridique de la laicité » (Ellipses, 2016) elle écrit réguliéerement des articles dans
cette matiére. Elle est aussi I'experte juridique du plan national de formation aux valeurs de la
République et sur la laicité (CGET, CNFPT). Dans le présent rapport, elle s’exprime en tant

qgu’enseignante-chercheuse, et ses positions n’engagent donc ni le CGET, ni le CNFPT.

Présentation du programme « La laicité dans la Justice »
Son objectif était de présenter :

- Un premier état des lieux sur la laicité dans la Justice notamment grdce aux enquétes menées
aupreés des magistrats, auditeurs de justice, policiers, avocats, conseillers prud’hommes, et au sein de
la PJJ. Plus de 5000 personnes ont été destinataires du questionnaire (5288 avec 6 catégories
professionnelles ciblées), cette enquéte revét une incontestable ampleur sur le plan quantitatif., des

entretiens ont été menés, dont certains sont reproduits dans le présent rapport.

- Une réflexion sur les problématiques soulevées dans cette enquéte, réflexion dont on trouvera un

résumé au début de chaque contribution.

- Les principales solutions concrétes a ces problématiques, a I'aide d’une rubrique intitulée «

L’essentiel pratique » que I’on trouvera a la fin de chacune des contributions.



1. Problématiques retenues et objectifs de la recherche
Dans quelle mesure, le fonctionnement de la Justice est-il aujourd’hui marqué par le fait religieux,
dans son fonctionnement le plus ordinaire et le plus quotidien comme dans les situations
singuliéres ? Au-dela de la connaissance des regles juridiques découlant du principe de laicité,
comment concrétement les mettre en pratique face aux nouveaux défis de la vie sociale
contemporaine ? Existe-il une méthodologie commune aux acteurs de la Justice pour prévenir et

gérer les tensions liées au fait religieux dans I’exercice de leur fonction ?
Afin de répondre a ces problématiques initiales, ce programme de recherches avait trois objectifs.

- D’une part, il fallait connaitre les problémes juridiques qui se posaient aux acteurs de la justice
dans I'exercice de leurs fonctions lorsqu’ils appliquent le principe de laicité et, plus largement,
lorsqu’ils sont confrontés au fait religieux. Pour ce faire, un questionnaire a été envoyé a plus de
5000 d’entre eux. Magistrats, auditeurs de justice, policiers, avocats, conseillers prud’hommes,
et agents de la PJJ ont été interrogés, en particulier, sur les conditions dans lesquelles ils
comprenaient et appliquaient le principe de laicité dans leurs fonctions, sur les actions positives,
qu’ils avaient initiées, ou dont ils avaient connaissance. Leurs réponses aux questionnaires ont
été complétées par une trentaine d’entretiens complémentaires (Deux conseillers d’insertion et
de probation ont alors été ajoutés au public initialement ciblé).

- D’autre part, il s’agissait de mener une réflexion sur les problématiques soulevées par
I’enquéte. Cette derniere a notamment fait apparaitre une focalisation des acteurs sur les limites
a la manifestation des convictions religieuses ou philosophiques, soit en faveur de leur
élargissement soit au contraire parce qu’ils les trouvent trop importantes; une difficulté a
appréhender le sens de la neutralité, et un doute assez largement répandu sur la portée de la
laicité dans leur propre profession.

- Enfin, le programme avait pour ambition d’apporter des réponses aux questions juridiques qui
avaient été soulevées, en veillant a ce que ces réponses soient compréhensibles par tous les
publics. Il a donc été décidé de permettre plusieurs niveaux de lectures du rapport, en créant
dans celui-ci une rubrique intitulée « L’essentiel pratique » que I'on retrouve a la fin de chacune

des contributions.
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2. L’énonciation et la justification des choix méthodologiques effectués
Entre 2017 et 2019, trois actions paralléles ont été menées : I'enquéte, la co-construction du
rapport avec ses destinataires et la rédaction du rapport. Chacune de ces trois actions ont été

menées selon une méthodologie qui leur était propre.
a. Méthodologie de I'enquéte

L’enquéte a été réalisée sous forme de questionnaires envoyés conformément a la procédure définie
par la loi « informatiques et libertés », puis par des entretiens semi-directifs, dont certains ont d{
étre anonymisés, en raison des fonctions des acteurs interrogés (par exemple, I'anti-terrorisme ou la

criminalité organisée).

Une déclaration a la CNIL a été faite en avril 2017 par la correspondante informatiques et libertés de
I’'Université Jean Moulin Lyon 3. Ses remarques ont toutes été prises en compte. Ainsi, le préambule
du questionnaire rappelle toutes les garanties, et est suivi d’'une mention légale, dont les deux cases
« j'accepte » sont préalablement décochées dans la version en ligne, afin qu’il n’y ait aucune
ambiguité sur la volonté de la personne interrogée de bien se soumettre aux questions qui lui sont
posées. - Le questionnaire était rédigé de maniere a garantir le plein anonymat de celui qui y
répondait (tranche d’age sociologique, caractere général des questions...). Cependant, si les réponses
des interviewés comportaient des éléments permettant indirectement de les identifier, une

anonymisation était immédiatement réalisée par le comité restreint.

Le questionnaire lui-méme comprenait sept parties dont on trouvera le détail et les résultats dans le
Titre 2 de la premiere partie de ce rapport. Il a été soumis a chaque autorité hiérarchique et
représentant professionnel avant envoi. Il a été décidé que les questionnaires envoyés devraient —
en principe — étre les mémes, quelle que soit la nature des fonctions des agents interrogés, mais que
les entretiens pourraient servir a prendre en compte des particularités propres a chaque profession.

C’est pour cela que les questions posées étaient volontairement trés larges.
b. Méthodologie de la construction du rapport :
Il a été décidé de réaliser une co-construction du rapport :

- Une co-construction entre les membres de I’équipe composée de professionnels et d’universitaires
(dont des jeunes chercheurs) ; de juristes, de philosophes, de politistes, de sociologues ; de frangais,

de belges et de québécois.
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- Une co-construction avec les destinataires du rapport. Un contact régulier a été maintenu avec les
acteurs de la Justice susceptibles d’étre interrogés ou nous ayant alertés sur des problématiques
spécifiques. Par exemple, nous avons régulierement organisé des collogues et séminaires comptant
pour la formation professionnelle des magistrats, avocats, agents de la PJJ, de la police nationale, de
la gendarmerie et de I'administration pénitentiaire. Toutes tenues « a guichets fermés », le nombre
maximal d’inscription ayant été atteint trés vite, ces journées ont permis de garder un lien avec les
professionnels interrogés dans le cadre de I'enquéte, d’affiner les problématiques, de commencer a
leur apporter des réponses, de confronter a leur analyse les hypothéses en cours d’élaboration par

les universitaires?.
c. Méthodologie de la rédaction de ce rapport

Le rapport est un objet scientifique a la forme volontairement trés particuliére, pour pouvoir
répondre au cahier des charges fixé avec la Mission de recherche Droit et Justice. Il fallait le rendre
accessible a ceux qui voulaient une simple réponse a leurs questions concréetes, comme aux autres

qui désiraient une réflexion plus approfondie (et méme des positions doctrinales) sur ces questions.

Quelle lecture du rapport :

Uessentiel peatique

- Une lecture intégrale.

A Conada ot ms Oubbnc, o Juge w'ont pas soumis b un devolr de siricte neviraing
& apparence

0 4o respecter un baves da reviraite de posture ot bre un arttre

- Une lecture trés rapide destinée a trouver des outils afin de s B, gt powvest, B cortens condhon,sombever man emnte
répondre a chaque situation concrete. Il faudra alors se reporter
uniquement a la rubrique « L’essentiel pratique » qui se trouve dans

un encadré figurant a la derniére page de chaque contribution.

1 8 colloques ont été organisés ou co-organisés dans le cadre de ce programme dont: 5 a Lyon, 2 au Québec, et 1 3
Strasbourg. 5 de ces colloques étaient en partenariat avec le Barreau de Lyon, 'ENSP, 'ENM, et 'ENPJJ, 2 avec le Centre
Jacques Cartier.
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- Une lecture uniquement thématique, en vue d’approfondir une question spécifique (Par exemple : Les
résultats de I'enquéte, Le port de signes religieux par les avocats, la prise en compte des convictions
religieuses par les juges, les exigences de la posture professionnelle de neutralité, La laicité a la PJJ, Les
acteurs de la Justice et la radicalisation, Fait religieux et neutralité dans la Justice belge ou québécoise), en

prenant uniquement connaissance des contributions et des entretiens sur une seule de ces problématiques.

Par ailleurs, ce rapport est un travail universitaire reposant sur une enquéte, au cours de laquelle
certaines personnes interrogées ont pu tenir des propos inexacts, ou qui peuvent heurter. Il a été
décidé de faire apparaitre la pluralité des opinions exprimées, pour présenter le theme étudié de la
maniere la plus objective possible. De méme, toujours afin de garantir 'impartialité et I’exhaustivité
du rapport, des contributions exprimant tous les points de vue ont été réunies lorsque la question
juridique abordée était encore en débat. Les auteurs ont été pleinement libres de faire valoir leurs
propres positions, ce qui explique que ces derniéres s’opposent parfois ; notamment dans les pages

consacrés aux « débats et controverses » qui agitent la profession d’avocats.

3. Les principales orientations données par I'enquéte
Au cours de I'enquéte, les personnes interrogées commencaient le plus souvent par expliquer que
dans leur propre activité, il n’y avait pas de probleme concernant I'application du principe de laicité
et/ou a la gestion du fait religieux... Mais les réponses qui suivaient démentaient ensuite

systématiquement cette affirmation initiale !

Cette enquéte, dont les résultats sont présentés de maniére détaillée plus loin?, confirme donc que
la plupart des acteurs de la Justice sont un jour conduits a prendre en compte le fait religieux dans
le cadre de leurs fonctions. lls se demandent alors comment respecter leur devoir d’impartialité et
le droit applicable. lls s’interrogent aussi sur la visibilité des cultes. Par conséquent, on retrouve dans
la Justice les mémes questionnements, et parfois les mémes incertitudes ou controverses que dans
beaucoup de milieux professionnels, en particulier dans les services publics. Par exemple, il existe de

véritables questionnements quant a I'affichage de signes et symboles assimilés a des rites catholiques

Dans sa Partie 1, titre 2.
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dans les batiments publics, ou bien le port de signes religieux (tout particulierement le foulard

islamique) par des personnes physiques.

Ce sont des questions qui ne sont pas spécifiques a la France. D’une part, ce type d’interrogations
est commun aux sociétés pluralistes qui ont fait le choix d’admettre toutes les convictions
philosophiques et religieuses. Il se pose aussi au Québec, ou en Belgique, aux systemes juridiques
pourtant bien différents, alors méme que la méthodologie francaise devrait se singulariser par ses
liens avec le principe juridique de laicité. D’autre part, le point commun entre toutes ces formes de
sociétés est la symbolique religieuse qui imprégne encore la Justice, ne serait-ce qu’a travers les
robes de juge ou d’avocat, I'agencement des salles d’audience, et les principes moraux qu’elle

recouvre.

Le point le plus surprenant révélé par cette enquéte est le degré d’incertitude et le nombre d’erreurs
sur la notion juridique de laicité qu’elle fait ressortir chez les personnes interrogées, de toutes
fonctions et professions. Il faut préciser que, de maniere moins étonnante, I'on retrouve chez les
professionnels de la Justice (comme dans le reste de la société), une multitude de conceptions
philosophiques et politiques de la laicité; de méme que tres logiguement des avocats expliquent
défendre leurs convictions philosophiques et/ou religieuses a travers leur activité. En revanche, il est
plus problématique de constater que dans I'ensemble des professions interrogées, il existe une
tendance a faire passer des opinions personnelles pour une régle de droit positif, et que beaucoup
d’agents du service public de la Justice connaissent mal la portée juridique du principe de laicité ; au
risque que cette erreur les empéche d’agir, ou qu’elle les conduise a violer un autre principe
fondamental. Cela est d’autant plus significatif que les répondants qui commettent de tels erreurs ne
semblent absolument pas en étre conscients. Et puis, si les méconnaissances révélées par I'enquéte
et analysées dans ce rapport sont les mémes que dans le reste de population francaise, elles
surprennent chez ceux la-mémes qui sont en charge d’appliquer le droit. Une seule nuance a ce
constat : les personnes interrogées qui déclarent avoir été formées sur ce type de questions y sont

moins sujettes.

4. Les pistes de réflexion ouvertes
Le rapport fait émerger la nécessité de mener davantage de recherches académiques, non

seulement sur la posture professionnelle devant étre adoptée par les acteurs de la Justice (a),
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lorsqu’ils ont a connaitre d’un fait en lien avec le fait religieux, mais aussi sur le cadre dans lequel elle

s’exerce (b). Il faut aussi mieux former a la laicité.

a. La posture professionnelle de neutralité

D’apreés la Cour européenne des droits de 'Homme dans son arrét du 26 novembre 2015, Ebrahimian
c. France, §25, « le principe de neutralité de I’Etat implique que I'administration et les services publics
doivent donner toutes les garanties de la neutralité, mais doivent aussi en présenter les apparences

pour que l'usager ne puisse douter de cette neutralité ».

En France, toute personne exer¢ant une mission de service public, est donc soumise a une
obligation de stricte neutralité qui ne se réduit pas a I'absence du port de signe religieux, comme
pourraient le laisser penser les débats médiatiques. C’est une obligation plus large, de ne pas
manifester une appartenance confessionnelle, politiqgue ou la soumission a des intéréts
commerciaux. Elle concerne tous les actes accomplis pendant le service, que I’agent soit — ou non —

en contact avec le public, et elle permet de prévenir la discrimination entre les usagers.

Or, dans le cadre de la Justice, les principes fondamentaux d’indépendance et d’impartialité
viennent s’ajouter a la neutralité. IIs garantissent aux justiciables que I'acte de juger sera déterminé
par les seuls arguments soulevés lors des débats, que leur défense sera loyale — sans pression et sans
préjugé — et que l'application de la décision qui les concerne ne se fera pas selon un critere

discriminatoire.

L’usager n’est donc pas soumis a une obligation de neutralité ; surtout lorsque sa vie privée et
familiale se déroule sous les auspices du service public de la Justice. Par exemple, il est évident que
la neutralité du service public ne commande pas a un détenu de cesser de pratiquer le culte auquel
il appartiendrait, et que dans le méme temps elle doit protéger celui qui ne souhaite pas avoir une
telle pratique. Les usagers sont donc libres de manifester leurs convictions sans troubler le
fonctionnement du service ni les autres principes qui s’y appliquent, en particulier celui d’ordre
public ; et dans le respect des lois et reglements en vigueur. Ainsi, il leur est interdit de se livrer au

prosélytisme.

Néanmoins, c’est parce que l'usager n’est pas soumis a I’obligation de neutralité, et parce que ses
fonctions sont susceptibles d’interférer avec I'intimité des justiciables que les professionnels de la

Justice seront inévitablement amenés a gérer des faits en lien avec le religieux. Les résultats de
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I’enquéte, menée dans le cadre de ce programme, montrent que certains acteurs de la Justice sont
alors tentés de refuser la prise en considération de ce type de faits — parfois en invoquant faussement
la laicité — méme lorsqu’ils y sont contraints par les regles juridiques en vigueur. Or, il est possible de
considérer que ce refus lui-méme est finalement une facon de prendre en compte le fait religieux ;

mais c’est une posture qui est contraire au droit.

Adopter une posture de neutralité implique d’abord d’accepter de se confronter au fait religieux
lorsque c’est nécessaire, sans jamais se départir des regles de la laicité pour analyser ce fait. Pour
appliquer ces regles, il convient de connaitre son rapport personnel a la laicité et a la religion, ce qui
est un vrai travail sur son histoire et son identité propres, afin d’éviter de faire passer des convictions
individuelles pour une régle juridique ; aux risques d’affaiblissement du principe de laicité, et bien
sar d’illégalité. Ensuite, le droit positif permet d’éviter de se trouver dans une position conduisant
a émettre un jugement sur la conviction du justiciable. Ainsi, le professionnel de la Justice ne se
trouve jamais contraint de devoir apprécier le caractére ostensible ou ostentatoire d’un
comportement dans le cadre de ces fonctions. Il n’y a que trois exceptions : lorsque les faits
concernent I'obligation de discrétion exigée depuis 2004 des éléves des écoles publiques, dans le
contentieux disciplinaire des agents publics ayant violé leur obligation de stricte neutralité, ou encore
dans le cadre de l'application de la politique de lutte contre la radicalisation. Hormis ces trois
réserves, le professionnel de la Justice n’a pas a apprécier le caractére excessif — ou non — de la

manifestation d’une conviction.

De méme, a I'exception de la jurisprudence du Conseil d’Etat et de Iarticle 28 de la loi de 1905,
aucune autre source du droit de la laicité ne commande de distinguer les pratiques culturelles et
cultuelles. Se livrer a une telle appréciation est souvent un piége, qui n’a aucune utilité, si ce n’est
risquer de violer des principes fondamentaux, et la encore de faire passer pour une appréciation
objective ses propres préjugés. Enfin, la posture de neutralité encourage paradoxalement au
dialogue, mais selon une méthodologie particuliére: le professionnel de justice peut écouter
I"'usager exprimer sa conviction sans violer sa propre neutralité, mais il ne devra pas discuter du bien-
fondé de cette conviction, ni répondre avec des arguments religieux ; seulement accomplir sa mission
dans le respect du droit applicable rappelé dans ce rapport, et évidemment ne pas faire part de sa

propre position.

Le travail mené a aussi confirmé qu’améliorer la posture professionnelle et appliquer les régles de
droit, ne peut se réaliser que dans un cadre spécifique.
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b. Le cadre professionnel de la laicité

Les administrations du service public de la Justice ont commencé a mettre en place des structures
pour améliorer I'application des regles juridiques qui découlent de ce principe fondamental : référents
laicité, affichage de chartes, et groupes de réflexions sont des initiatives qui semblent fonctionner,
d’apres les répondants a notre enquéte. Toutefois, il convient a veiller a ce que ces structures ne soient
pas des « coquilles vides ». Les réponses aux questionnaires et les entretiens menés font apparaitre

que:

- La plupart des référents « laicité » sont décrits par les personnes interrogées comme
particulierement dynamiques, mais ils semblent aussi qu’ils ne soient pas toujours accompagnés, et
gu’ils doivent alors inventer eux-mémes le contenu de leur mission ; que d’autres (pour des raisons
gui peuvent étre tout simplement une surcharge de travail et un manque de moyen) n’exercent pas

de véritables fonctions. Certains se sentant isolés.

c. Mieux former a la laicité
On aura compris que la posture professionnelle permettant de gérer un fait religieux ne conduit pas a
abandonner ses propres convictions, seulement a ne pas les exprimer et, surtout, a ne pas s’en servir
pour traiter la situation. Si bien que I'’enseignement du droit de la laicité, ne doit pas se faire, en laissant
penser que sa définition juridique — en particulier telle qu’elle est déterminée par la jurisprudence du

Conseil d’Etat — est une valeur figée insusceptible de critiques ou d’évolutions.

Certes, la pédagogie juridique de la laicité implique de faire comprendre des classifications et des
distinctions qui évoluent peu dans le temps. Il faut donc impérativement apprendre a différencier les
personnes qui sont en cause (par exemple, agents publics et salariés de droit privé ne participant pas
au service public n'ont évidemment pas le méme statut juridique), selon les espaces (les régles sont
différentes dans I’espace public, dans le cadre d’un service public, a I'école publique et au sein du
domicile privé). En outre, la définition de la laicité est relativement fixe : il s’agit de séparer et
d’affranchir I'ensemble des pouvoirs ou fonctions de toute influence religieuse, afin de sauvegarder la
liberté de conscience et I'égalité. Il en découle un certain nombre de principes de valeur

constitutionnelle, dont celui de neutralité déja cité.

Toutefois, la formation a la notion juridique de laicité ne peut pas se réduire a ce type d’apprentissage
qui serait dénué de références historiques et axiologiques. Par exemple, les sources du droit de la

laicité ne se limitent pas a la loi du 9 décembre 1905 séparant les Eglises et I'Etat en dépit de son
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importance. La laicité a aussi pour fondement I'article 10 de la déclaration de 1789, I'article 9 de la
Convention européenne des droits de I’'Homme, ou I'article 1°" de la Constitution de 1958. Par ailleurs,
pour éviter les confusions que I'on retrouve dans les réponses des professionnels interrogés, il
conviendrait d’approfondir I'étude des lois scolaires qui mettent en place des regles particulieres pour
faire de I’école publique « cet asile ou les querelles des hommes ne pénetrent pas », selon la formule
de Jean Zay dans une célébre circulaire de 1936. Il faudrait également replacer la laicité dans son

contexte afin de mieux comprendre le caractere équilibré, et le sens des regles qui en découlent.

Enfin, le principe de laicité n’est évidemment pas le seul instrument qui permet de gérer le fait
religieux conformément au droit francais. Il convient également que ce type de formation initie au
régime juridique de la liberté de pensée, de conscience et de religion, et aux régles de droit en dehors
des services publics, des batiments publics, et lorsque la personne publique n’est pas en cause. C'est
le cas, par exemple, des regles du droit du travail qui s’appliquent notamment dans le cadre des
cabinets d’avocat, ou des principes de dignité humaine, d’égalité, et le droit des libertés fondamentales

(dont I'’étude des limites a leur exercice).

Enfin, une telle formation doit intégrer une initiation a la maniere dont on utilise les regles de droit,

pour prévenir les conflits quels qu’ils soient.

Si la formation initiale et continue des acteurs de Justice s’est considérablement enrichie sur ces sujets
sous I'impulsion des écoles professionnelles (ENM, ENAP, ENPJJ, ENSP, Ecoles des avocats, etc.) et des
poles de formation, une mise a jour réguliére ainsi qu’un approfondissement parait nécessaire. En
particulier, I'actualisation ne doit pas se limiter a la thématique de la radicalisation, dont I'enquéte
montre la singularité3. La solution pour que les professionnels de la Justice puissent &tre mieux
formés serait de continuer a les intégrer au plan national VRL comme il le sera proposé en conclusion

de ce rapport®.

Ces trois pistes de réflexion se retrouvent dans le plan adopté.

3 V. infra, le dernier titre de ce rapport : K. ROUDIER (dir.), Gestion du fait religieux dans la Justice et radicalisation.
4V. infra : M. PHILIP-GAY, Conclusion générale.
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Plan du rapport

Apreés une analyse de I'enquéte qui fait ressortir les doutes sur le cadre juridique de la laicité dans la
Justice (PARTIE 1), le rapport dresse le contours de la neutralité, a travers le cas les magistrats et
propose une réflexion sur la mise en pratique de ce principe a la PJJ (PARTIE 2). Enfin, les difficultés
dans I'appréhension de la neutralité des acteurs de la justice qui ne sont pas des agents publics (tout
particulierement les avocats) ; mais aussi dans la gestion du fait religieux (PARTIE 3), conduit a

proposer d’améliorer la formation continue (CONCLUSION GENERALE).
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PARTIE 1 — ENQUETE SUR LES ACTEURS DE LA
JUSTICE

La Justice est intrinsequement confrontée au fait religieux (TITRE 1), alors méme qu’elle est un

service public soumis au principe fondamental de laicité.

Les résultats de I'enquéte sur la laicité dans la Justice (TITRE 2) montrent que, comme dans

I’'ensemble de la société et des services publics, la visibilité des cultes interroge dans la Justice.

Une premiére analyse de ses résultats (TITRE 3) dévoile les mémes questionnements, et parfois les
mémes incertitudes ou controverses quant a I'affichage de signes et symboles assimilés a des rites
catholiques dans les batiments publics, ou bien le port de signes religieux (tout particulierement le
foulard islamique) par des personnes physiques. C'est un véritable questionnement du cadre mis en

place dans le service public de la Justice pour respecter le principe de laicité
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TITRE 1 — LA JUSTIFICATION DE L’ENQUETE : LES LIENS ENTRE
JUSTICE, RELIGION ET FAIT RELIGIEUX
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Chapitre 1 — La notion de Justice

Aida Manouguian

Présentation de I’auteure

Aida Manouguian est doctorante attachée temporaire d’enseignement et de recherche (A.T.E.R), en
droit public a I’'Université Jean Moulin Lyon 3. Elle réalise une these sous la direction du professeur
Philippe Blachér, dont l'intitulé est : « La juridictionnalisation du droit constitutionnel. Contribution a
I’étude des représentations du droit constitutionnel frangais ». Ses travaux de recherche ont

également pu porter sur les sources du droit et les rapports du droit et de la mémoire.

Résumé

Si la notion de justice peut étre, a la fois, envisagée comme une institution et comme un principe, ces
deux acceptions ne sauraient étre imperméables. Certes, en droit frangais, le principe de justice, en
tant qu’il repose sur des fondements religieux, va lentement s’effacer au profit de l'institution de la
Justice. Autrement dit, la Justice comme idéal s’est éclipsée derriére le service public de la Justice.

Toutefois, le juge, en appliquant le droit, donne force aux valeurs que véhicule ce dernier.
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L’appréhension de la notion de Justice est malaisée en raison de la multitude de sens qui peut lui étre
rattachée. En tant qu’institution, la Justice désigne I'ensemble des juridictions chargées de dire le
droit dans le cadre d’un litige. On parle alors de l'institution juridictionnelle — se rattachant a la
fonction éponyme —, I'épithéte « juridictionnel » étant préférable a celui de « judiciaire » tant la
Justice se développe dans maints domaines : on évoque ainsi, notamment, les justices judiciaire,
administrative, constitutionnelle, internationale, etc. En tant que principe, la Justice est une finalité.
Elle doit alors étre entendue comme le propre de ce qui est juste : ainsi par exemple lorsque I'on
parle de justice fiscale. Elle désigne un idéal — I'idéal de justice hérité de la pensée grecque,
singulierement aristotélicienne, et reprise chez saint Thomas — et méme une vertu — la « vertu de

justice » qui irrigue le titre V de I'Ethique & Nicomaque.

Entre la Justice comme institution et la Justice comme valeur, la séparation est-elle étanche ?
Autrement dit, la Justice peut-elle faire fi de ce qui la fonde et la justifie, c'est-a-dire le bien, le juste,
voire la morale ? De prime abord, la réponse parait devoir étre positive. La Justice en tant que
principe peut en effet effrayer le juriste contemporain, familier du volontarisme juridique selon
lequel les valeurs que le droit tend a promouvoir ne peuvent étre déterminées de |'extérieur — elles
ne peuvent en ce sens étre considérées comme transcendantes — mais sont au contraire créées par
I'lhomme — elles sont immanentes. Or, « si ces valeurs sont immanentes, elles sont relatives et
contestables »°. Le relativisme des valeurs (Wertfreiheit) conceptualisé par Max Weber pourrait
alors, dans la compréhension de la notion de justice, signifier gu’entre le principe et I'institution, c’est
la derniere qui doit étre privilégiée : la Justice ne détermine pas un contenu, une finalité a priori que
le droit devra protéger, mais un mécanisme procédural permettant de faire respecter le droit issu de
la volonté de 'homme. A la suite de Weber, Kelsen a relevé que le concept de justice est
indéfinissable, parce que relatif, et qu’il échappe par conséquent a la science du droit. Les « valeurs
absolues » et la « justice » dans un sens métaphysique ne peuvent étre pour le juriste autrichien que
des « formules creuses »° : il en va ainsi, par exemple, de « la Justice en tant qu’égalité » et méme de

« I'égalité devant la loi »”. Dans cet ordre juridique désenchanté ol la morale est relative et le droit

5> Rapport public du Conseil d’Etat, 1999, L’intérét général, Paris, La Documentation francaise, EDCE n° 50, 1999, p. 252-253.
¢ H. KELSEN., Qu’est-ce que la Justice? Geneve, Editions Markus Haller, 2012, p- 56.
7 H. KELSEN,, #bid., p. 66-69.

26



une science « pure »8, I'idée de justice ne peut qu’étre repoussée. Une justice dont le contenu n’est
plus fixé par un ordre transcendant, divin, serait en effet nécessairement subjective. La Justice en
tant qu’institution juridictionnelle appartiendrait ainsi au droit, la Justice en tant que principe a la
philosophie. Partant, les juges n’ont pas vocation a se prononcer sur ce qui est juste, ne défendent
pas le bien, ne condamnent pas le mal ; ils appliquent le droit gu’ils interpretent et adaptent aux cas

d’espéce. Le juge ne rend donc pas justice ; il dit le droit.

Pourtant, n’est-ce pas précisément le droit qui, dans une société, fixe la limite du juste et de I'injuste?
Si tout semble opposer ces deux principales acceptions de la notion, elles peuvent en réalité
converger dans la mesure ol la rationalité de la loi, que la Justice a vocation a faire respecter, n’a pas

éclipsé la dimension proprement axiologique du droit et de la Justice.

Certes, le volontarisme juridique a dépouillé le droit de sa dimension théologique. Plus encore, il est
en mesure, au nom du principe de souveraineté, de créer un ordre juridique non pas seulement
areligieux, mais antireligieux. |l en est ainsi, dans une certaine mesure, de la notion d’intérét général
qui, en tant qu’elle postule que « I'intérét est le principal mobile des actions humaines et le moteur
du progrés social »°, est profondément anti-chrétienne. Néanmoins, le droit francais a pu perpétuer
certaines représentations religieuses. Par exemple, la répression pénale de I'avortement et de
I’adultére, n’a été abolie qu’en 1975, alors que I’adultére demeure une faute civile!l. De méme, en
droit civil, I'idée de faute — culpa — n’est pas sans rappeler le péché situé au cceur de la morale

chrétiennel?.

Surtout, le principe méme de décision ne peut étre isolé des valeurs qui la sous-tendent. Une telle
affirmation reléve de I’évidence s’agissant du pouvoir politique : si la finalité de I'action étatique n’est
plus la satisfaction du bien commun mais la poursuite de I'intérét général®3, il n’en demeure pas

moins qu’il appartient aux gouvernants de déterminer ce dernier. C'est ce qui explique que le juge —

8 H. KELSEN., Théorie pure du droit, Bruylant — LGDJ, 1999, coll. « La pensée juridique », trad. C. EISENMANN, p. 65.

? Rapport public du Conseil d’Etat, 1999, Lintérét général, Paris, La Documentation francaise, EDCE n° 50, 1999, p. 261.

10 Méme si, comme I’a démontté Jacques Chevallier, il releve, au méme titre que la religion, d’une croyance. En sus de sa fonction
légitimante, « I'idéologie de I'intérét général » illustre en effet « la société moderne n’a fait que laiciser [la croyance religieuse], en la
déplagant de Dieu a I’Etat », ]. CHEVALLIER., Réflexions sur I'idéologie de lintérét général in CURAPP, Variations autour de
idéologie de I'intérét général, Vol. 1, Paris, PUF, p. 42.

11 Puisqu’aux termes de I'article 212 du Code civil : « Les époux se doivent mutuellement respect, fidélité, secours, assistance ».
12P. ESMEIN, La faute et sa place dans la responsabilité civile, RTD civ., 1949, p. 482.

13 M-P. DESWARTE, Intérét général, Bien commun, RDP, 1988, p. 1289 ; Rapport public du Conseil d’Etat, 1999, Lintérét
général, Paris, La Documentation francaise, EDCE n° 50, 1999, p. 249-253.
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singulierement administratif'4 et constitutionnel® — se limite a un contrdle restreint et « se contente
seulement de vérifier que I"'administration agit conformément aux buts généraux que lui assigne le
droit positif »'6. Mais ce constat peut également étre étendu a la Justice : le juge décide, et a travers
I’énoncé performatif de sa décision, donne un sens au droit. Or, la Justice est incarnée par des
femmes et des hommes dotés de valeurs propres, si bien que « consciemment ou non, les
constructions de la jurisprudence sont influencées par des valeurs individuelles ou collectives
auxquelles se réfere le juge. Ces valeurs déterminent une conception de la Justice sociale, une vision
de I'équité, une regle de mesure des intéréts en présence, en définitive une vision du monde. La
jurisprudence refléte les orientations philosophiques, éthiques, sociales, économiques, culturelles du

corps des juges. Les représentations sociales dominantes pésent sur le jugement »*’,

Si permanence du principe de justice il y a, cette constatation doit toutefois étre nuancée. Alors que
la notion revét un sens originairement théologique, sa signification contemporaine s’en est
progressivement détachée. Par une longue évolution, la notion de justice s’est en effet sécularisée —
c’est a dire s’est autonomisée du sacrée — puis laicisée — c'est-a-dire s’est strictement détachée de la
religion®®. En ce sens, I'étude diachronique de la notion laisse a voir que, sous I'ancienne France, la
Justice s’entendait tout a la fois comme un principe théologique et, de facon plus pragmatique,
comme une institution au service de 'affirmation de I'autorité de I’Etat (1). La notion contemporaine
de justice, laicisée, désigne désormais un ensemble d’institutions juridictionnelles : |a Justice, tout en

demeurant dans une certaine mesure un principe téléologique, est un service public (Il).

14V. Rapport public du Conseil d’Etat, 1999, L’intérét général, Paris, La Documentation francaise, EDCE n° 50, 1999, p. 305-311.
15 Cela s’illustre pour le Conseil constitutionnel de facon notable en matiere fiscale, dans son controle du principe d’égalité devant
la loi. V. pat exemple, Cons. const., 28 décembre 2017, n°2017-758 DC, Loi de finances pour 2018, JORF du 31 décembre 2017,
texte n® 11.

16 Rapport public du Conseil d’Etat, 1999, 1 intérét général, Paris, La Documentation francaise, EDCE n° 50, 1999, p. 306-307.
17G. CANIVET., Au nom de qui, au nom de quoi jugent les juges ? De la gouvernance démocratique de la Justice, Apres-demain,
n° 15, 2010, p. 5-6.

18 Les concepts de sécularisation et de laicisation ne doivent en effet pas étre confondus. En ce sens, V. CARBASSE J-M., zbid.,
p. 426. La sécularisation désigne le « phénomene selon lequel les réalités constitutives de la vie humaine (réalités politiques,
culturelles, scientifiques...) tendent a s’établir dans une autonomie toujours plus grande par rapport aux normes ou institutions
relevant du domaine religieux ou sacré, R. MARLE, Le christianisme 2 I’épreuve de la sécularisation, Etudes, 1968, t. 329, p.62.La
laicité se définit quant a elle, d’un point de vue juridique, comme « la neutralité religicuse de IEtat », RIVERO J., La notion juridique
de laicité, Recueil Dalloz, chron. p. 137. En France, la laicité signifie surtout « le refus de I’assujettissement du politique au religieux »,
Rapport public du Conseil d’Etat, 2004, Un siécle de laicité, Paris, La Documentation francaise, EDCE n° 55, 2004, p. 246.
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I. Approche historique de la notion de justice
Originairement empreinte d’une signification proprement chrétienne (A), la notion de justice
révele, son lien de corrélation avec I'affirmation de la souveraineté étatique depuis 'apparition de

I’Etat moderne (B).

A. Les fondements religieux du principe de justice
Sous I'ancienne France, la Justice est enracinée dans une pensée profondément religieuse. S’étant
réapproprié I'idéal de justice de I’Antiquité (platonisme, aristotélisme), la France chrétienne congoit
en effet celui-ci comme une finalité transcendante qui, comme telle, ne saurait étre concédée a la
volonté humaine. Au Moyen Age, « la Justice est cette vertu morale qui rend participant de I'amour
de Dieu celui qui la cultive »'°. La Justice royale se fonde sur I'idée selon laquelle Dieu est source de
toute justice. Or, le jugement divin ne s’exprime que par I'intermédiaire du Roi, « prince justicier » a
I'image de Saint Louis rendant la Justice sous le chéne de Vincennes, dont I'allégorie trone toujours
au Palais de la Cité. Si elle est « toujours retenue en son principe », la Justice royale est toutefois
« “déléguée” a des officiers de justice »%°, si bien que les juges deviendront les « “prétres de la

|II

Justice” (sacerdotes justitiae) » membres d’un « “clergé temporel” (sacerdotium temporale) »*X. Ce
fondement religieux explique que la Justice soit un devoir davantage qu’une prérogative pour le
monarque, comme en atteste la recommandation de Saint Louis a Philippe Il : « cher fils, si tu deviens
roi, efforce toi de posséder ce qui convient a un roi, c'est-a-dire d’étre tellement juste que tu ne
t’écartes jamais de la Justice, pour quelque raison que ce soit »?2. Cristallisée par Domat?3, cette
consubstantialité de la Justice et de Dieu perdurera durant tout I’Ancien Régime. A c6té de la Justice
de I'Eglise chargée de mettre en ceuvre le droit canonique, la Justice royale demeure un idéal

chrétien, qui constitue d’ailleurs son fondement de légitimité. Le juge est avant tout chrétien®*, et

Dieu le jugera de ses propres arréts?. Le droit que le juge met en ceuvre est donc tout entier enraciné

197, KRYNEN,, L’Etat de justice. France, XIIIe-XX¢ siecle, Tome I: L’idéologie de la magistrature ancienne, Patis, Gallimard,
2009, p. 17.

20 J-P. ROYER et al., Histoire de la Justice en France du XVIII¢ siecle a nos jours, Paris, PUF, coll. « Droit fondamental », 5¢ éd.,
2010, p. 47.

21 . KRYNEN,, ébid., p. 79.

22 Cité in J-M. CARBASSE., Le juge entre la loi et la Justice. Approches médiévales, in Droits et justices du moyen age. Recueil
d’articles d’histoire du droit, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2016, p. 182.

2 J.KRYNEN,, ébid., p. 89-90.

24 Ainsi, dés le XITI¢ siécle, « civilistes (c'est-a-dire romanistes), canonistes, tous glosant Ulpien, professent que le droit est I*“art du
juste” (ars boni et aequi), qu’en séparant le juste de I'injuste il montre les voies de la vie bonne, individuelle et collective, qu’il a ainsi
pour vocation finale de préparer les hommes, ici-bas, au salut », J. KRYNEN, 7., p. 15.

2> Singulierement a I’époque médiévale, J-M. CARBASSE., 7bid., p. 165.
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dans la chrétienté : ainsi sous I'ancienne France de la condamnation du blasphéme, du sacrilege ou
de la sorcellerie. Les parlements n’auront ainsi de cesse, jusqu’a leur chute, de s'immiscer dans les
guestions religieuses. Cette immixtion sera d’ailleurs a I'origine de nombreuses querelles entre le
Parlement de Paris et le Roi au XVIII¢ siecle, singulierement s’agissant de la Bulle Unigenitus, que les
magistrats, majoritairement jansénistes, se refusaient a considérer comme une loi de I'Eglise et de

I’Etate.

B. L'institution de la Justice au service de la souveraineté étatique
Alors que ce fondement religieux subsiste, la période médiévale amorce le mouvement de
sécularisation de la Justice, étant entendu qu’il s’agit de rendre la Justice autonome vis-a-vis de
I'Eglise, et non de Dieu?’. En tant qu’institution, cette derniére accompagne le renforcement ou, au
contraire, I'affaiblissement, de lautorité de I'Etat. Lhistoire francaise a manifesté cette
consubstantialité du rayonnement de la Justice et de I’Etat : la naissance de la Justice administrative
al’époque napoléonienne en est I'une des maintes illustrations. Ainsi a I'époque féodale, la puissance
de I'Etat s’amenuise, si bien que la Justice royale se voit concurrencée par les justices seigneuriales
et ecclésiastiques. A partir du XlII® siécle au contraire, la Justice contribue a la construction de I'Etat
dans un contexte d’entrecroisements des sphéres politique et religieuse, et ceuvre a I’édification de
la puissance étatique : c’est « I'Etat de justice ». Ainsi sécularisée, la Justice a pour tiche d’asseoir
I"autorité de I'Etat face aux justices seigneuriales et ecclésiastiques qui lui font concurrence. C’est ce
qui explique que la Justice n’émerge véritablement qu’avec I'affirmation de la souveraineté du Roi.
Révélatrice est, a cet égard, 'utilisation du mot « juridiction » sous I'ancienne France : elle désignait
alors la légitimité et la puissance?, si bien que I'on « utilise “juridiction supréme” comme synonyme
de maiestas ou, selon notre expression moderne, de “souveraineté” »%°. La primauté de la Justice

royale en tant que « juge naturel »%, sur toutes les autres justices, est par conséquent au service de

la souveraineté étatique. Cette contribution de la Justice a la souveraineté conduit ainsi a ce que les

26 Le Patlement prit ainsi la défense de jansénistes a qui étaient opposés des refus de sacrements, ce qui suscita la colere du Roi qui
tenta a plusieurs reprises de retirer au Parlement le droit de se prononcer sur les affaires ecclésiastiques. V. sur ce sujet, J.
FLAMMERMONT, Introduction, in Remontrances du Patlement de Paris au XVIII¢siecle. Tome 1, 1715-1753, Paris, Imprimerie
nationale, 1888.

27« Le roi de France, dit “le Tres Chrétien”, recoit son pouvoir non de I’Eglise (et du sacre de Reims) mais de Dieu méme, par voie
directe », L. JAUME., Le religicux et le politique dans la révolution frangaise. L’idée de régénération, Paris, PUF, coll. « Léviathan »,
2015, p. 50.

28 B. TIERNEY., Religion et droit dans le développement de la pensée constitutionnelle (1150-1650), Paris, PUF, coll.
« Léviathan », 1993, p. 47.

2 B. TIERNEY., ibid., p. 46.

30 M. DUPUIS-BERRUEX,, Le juge naturel dans le droit de 'ancienne France, Fondation Varenne, « Collection des Theses »,
2012.
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parlements se proclament « cours souveraines », ce qui explique leur prétention, au XVIlI¢siecle, a
limiter le pouvoir royal par leur droit de remontrances ; prétention précisément a l'origine du

renversement de I’Ancien Régime.

La Révolution francaise marque par la suite une profonde désacralisation de la notion de
justice3L. L’histoire de la notion marque ainsi le passage d’un idéal de justice a un service public de la

Justice, soumis en tant que tel au principe de neutralité.

Il. Approche contemporaine de la notion de justice
Au cours du XX siécle laicisé3?, la notion de justice s’entend moins comme principe que comme
institution. Elle désigne alors une fonction étatique (A). Sous l'influence de la jurisprudence francaise
comme européenne, la notion de justice comme institution s’élargit, ce qui, au regard de I'idée de

légitimité, pose un certain nombre de difficultés conceptuelles (B).

A. De la Justice comme principe a la Justice comme fonction étatique
La Justice désigne aujourd’hui 'ensemble des institutions juridictionnelles de I'Etat. Elle n’est donc
plus un attribut du pouvoir souverain ; elle est un service public. Elle se comprend moins comme un
instrument de I’Etat-puissance que comme une fonction, certes étatique, mais au service du droit.
Au gré du mouvement de subjectivisation du droit, elle est peut-étre méme davantage au service de

I'individu.

Deux tempéraments doivent toutefois étre apportés a cette conception d’une justice comme
fonction étatique. D’abord, I'’émergence d’une justice internationale tend a relativiser I’association
de la Justice et de I'Etat, méme si ce lien semble étre maintenu en droit international, par le fait que
la force contraignante est difficile & mettre en ceuvre a I'encontre d’Etats souverains. L’exécution
forcée étant exclue, c’est du consentement des Etats que la Justice supranationale tient sa force
obligatoire. Au surplus, s’agissant du droit européen des droits de I’'homme, la Cour de Strasbourg ne

peut étre saisie d’'une requéte individuelle qu’apres épuisement des voies de recours interne, ce qui

31 Une désacralisation de la Justice et non une dissolution de I'idée méme de sacté : cette sacralité sera en effet transférée a la loi,
des 1789, puis a la Constitution, avec la décision Liberté d’association par laquelle le Conseil constitutionnel étend les normes de
référence au préambule de la Constitution, Cons. const., 16 juillet 1971, n°71-44 DC, Liberté d’association, JORF du 18 juillet
1971, p. 7114. Ce transfert de la sacralité de la loi a la Constitution sera confirmé par la décision du 23 aott 1985 par laquelle le
Conseil constitutionnel affirme que « la loi votée [...] n’exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution », Cons.
const., 23 aout 1985, n° 85-197 DC, Loi sur I'évolution de la Nouvelle-Calédonie, JORF du 24 aout 1985, p. 9814.

32 Cette laicisation de la Justice passe notamment, par la circulaire du 1°" avril 1904 qui commande le retrait des signes religieux des
prétoires et, surtout, la loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Fglises et de I'Etat.
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manifeste bien que la Justice demeure une fonction attribuée en priorité aux Etats. Ensuite, la Justice
ne peut se réduire a une simple fonction étatique. Et puis, I'équité a perdu de sa superbe face a
I'autorité d’une loi exaltée par la culture juridique francaise. Certes, la morale ne semble pas avoir sa
place au sein d’un ordre juridique ; d’autant que I'on connait les dangers de la notion « d’ordre
moral » et les dérives totalisantes qui ont pu en découler. Toutefois, I'institution de la Justice ne peut
se détacher d’une certaine dimension éthique, voire axiologique. Parce que les juges assurent le
respect du droit — et que le droit est nécessairement porteur de certaines valeurs — la dimension
finaliste de la Justice demeurera : une finalité non plus théologique, donc, mais axiologique. En
faisant respecter le droit, le juge ne fait en effet pas autre chose que promouvoir le juridiquement
juste, singulierement en matiere pénale ol I'idéal de justice est le plus présent. Lorsque I'on parle
également de justice sociale — ou de « paix sociale »3® — il s’agit bien de mettre en avant une

dimension éthique de la Justice, chargée de promouvoir I'égalité.

B. L’élargissement de la notion de justice comme institution

Par-dela ces tempéraments, la Justice laicisée désigne avant tout un ensemble d’institutions
juridictionnelles, qu’il convient de définir. En droit frangais, une juridiction se définit dans un sens
organique et un sens fonctionnel. Au sens organique, elle désigne une institution créée par I’Etat,
plus spécifiquement le législateur3*, dont les décisions sont rendues de maniére collégiale,
indépendante et impartiale. Au sens fonctionnel — ou matériel — la Justice est une institution chargée
de « dire le droit et trancher les litiges »* ou « dire le droit en tranchant les litiges »°. Or, en droit
interne comme en droit européen des droits de I'homme, il semble que le critere fonctionnel soit

décisif.

En France, le juge a eu I'occasion, dans le silence de la loi, de se prononcer sur la question de la nature
juridictionnelle ou non d’une institution. Dans une décision de Bayo rendue le 12 décembre 1953, le
Conseil d’Etat s’est en effet référé aux missions de I'institution pour déterminer si celle-ci exercait ou

non une fonction juridictionnelle?’. Cette prépondérance du critére fonctionnel ne signifie pas,

3 P. RICOEUR, Le Juste, Paris, Editions Esprit, Série « Philosophie », 1995, p. 190.

3 L article 34 de la Constitution réserve en effet au législateur la compétence concernant «la création de nouveaux ordres de
juridiction et le statut des magistrats ».

% D. D’AMBRA., L’objet de la fonction juridictionnelle : dire le droit et trancher les litiges, Paris, LGD]J, coll. « Bibliotheque de
droit privé », 1994.

3% R. KOVAR, La notion de juridiction en droit européen, in Gouverner, administrer, juger. Liber amicorim Jean Waline, Patis,
Dalloz, 2002, p. 622.

37 CE, Ass., 12 décembre 1953, de Bayo, Lebon p. 544.
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toutefois, que le critére organique soit écarté. Par exemple, pour considérer que le Conseil supérieur
de la magistrature « a un caractere juridictionnel lorsqu’il statue comme conseil de discipline des
magistrats du siége », le Conseil d’Etat se référe tant a la nature de ses pouvoirs (critére fonctionnel)

qu’a « sa composition et ses régles de procédure » (critére organique)®.

Amenée a définir ce qu’est un « tribunal » au sens de I'article 6§1 de la CEDH, la Cour européenne
des droits de I'homme a de son c6té eu maintes fois I'occasion de déterminer ce qu’était a son sens
la fonction juridictionnelle3?. Elle adopte une conception plus extensive de cette fonction, tendant au
dépassement du critére organique au profit d’un critére fonctionnel plus englobant. Ainsi, un tribunal
au sens de la Convention ne correspondra pas nécessairement a une juridiction en droit interne.
Certes, la Cour retient des éléments propres au critere organique comme |'indépendance,
I'impartialité et le mode de création de I'institution®®. Néanmoins, c’est bien le sens fonctionnel qui
semble primer, sachant qu’elle le définit de la facon suivante : « un “tribunal” se caractérise au sens
matériel par son roéle juridictionnel : trancher, sur la base de normes du droit et a I'issue d’une
procédure organisée, toute question relevant de sa compétence »*'. Elle a ainsi pu reconnaitre la
qualité de tribunal a un comité des visiteurs de prison, sa « fonction judiciaire » résidant dans son
habilitation a « prendre des décisions contraignantes dans le domaine en cause ». Et la Cour prend
soin de préciser, qu’un tribunal n’est pas pour la Convention « une juridiction de type classique,
intégrée aux structures ordinaires du pays »*2. Cette conception de « tribunal au sens de I'article
6§1 » a été entérinée, en France, par le Conseil d’Etat au sujet des autorités administratives
indépendantes. Celles-ci ne sont en effet pas considérées en droit interne comme des juridictions,
alors méme qu’elles satisfont au critere organique de I'indépendance, et qu’elles sont

obligatoirement instituées par une l0i*3. Toutefois, le Conseil d’Etat a reconnu qu’elles puissent

38 CE, Ass., 12 juillet 1969, L’Etang, Rec. p. 388 ; AJDA, 1969, p. 559, chon. Dewost et Denoix de Saint Marc ; RDP, 1970, p. 387,
note Waline.

3 Sur la notion de tribunal au sens de la Convention européenne des droits de ’homme, V. MILANO L., Le droit 4 un tribunal au
sens de la Convention européenne des droits de ’'Homme, Paris, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliotheque de Theses », 20006, p. 341-
458.

40 CEDH, 23 juin 1981, Le Compte, Van Leuven et De Meyete c. Belgique, n° 6878/75 ; 7238/75 et CEDH, 22 octobre 1984,
Sramek contre Autriche, n® 8790/79.

41 CEDH, 27 aotit 1991, Demicoli contre Malte, n® 13057/87.

42 CEDH, 28 juin 1984, Campbell et Fell c. Royaume-Uni, n® 7819/77 ; 7878/77, §76.

4 Aux termes de la loi organique n® 2017-54 du 20 janvier 2017 relative aux autorités administratives indépendantes et autorités
publiques indépendantes : « Toute autorité administrative indépendante ou autorité publique indépendante est instituée par laloi» ;
laquelle doit déterminer «les regles relatives a la composition et aux attributions ainsi que les principes fondamentaux relatifs a
'organisation et au fonctionnement des autorités administratives indépendantes et autorités publiques indépendantes ». Toutefois,
certaines d’entre elles ont pu étre qualifiées comme telles en 'absence de toute qualification législative. V. Rapport public du Conseil
d’Etat, 2001, Les autorités administratives indépendantes, Patis, L.a Documentation francaise, EDCE n°52, 2001.
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entrer dans le champ d’application de I'article 6§1 de la CEDH, et donc étre qualifiées de « tribunal »
lorsqu’elles sont dotées d’un pouvoir de sanction. Dans sa décision Didier rendue le 3 décembre 1999,
le Conseil d’Etat a considéré que les sanctions infligées par le Conseil des marchés financiers relévent
d’une accusation en matiére pénale au sens des stipulations de I'article 6§1, et doit étre considéré
comme un tribunal au sens de cet article, ceci méme s’il « n’est pas une juridiction au regard du droit
interne »**. Aussi, le Conseil d’Etat rappelle-t-il désormais que « les autorités administratives
investies par la loi d'un pouvoir de sanction et qui doivent, eu égard a leur nature, leur composition
et leurs attributions étre regardées comme des tribunaux au sens de l'article 6§1 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales et comme décidant
du bien-fondé d'accusations en matiere pénale au sens du méme article, doivent offrir toutes les
garanties d'impartialité que prévoient ces stipulations »*. La Cour de cassation adopte la méme
position en matiere d’autorités administratives indépendantes. Ainsi par exemple, la Commission des
opérations de bourse*® et le Conseil de la concurrence*” ne sont pas des juridictions au sens du droit
interne mais bien des tribunaux au sens de I'article 6§1 de la CEDH. La Cour européenne des droits
de 'homme a d’ailleurs soutenu la méme position au sujet de I’Autorité des marchés financiers, qui
succede au Conseil des marchés financiers : les sanctions prises par la Commission des sanctions de

I’Autorité des marchés financiers entrent dans le champ d’application de 'article 6§1%.

Ces différentes acceptions de I'organe juridictionnel et de la fonction de juger ont-elles une incidence
sur la notion de justice ? Autrement dit, peut-on dire d’une institution qui remplit les criteres
organique et fonctionnel qu’elle rend justice ? Est-ce qu’un « tribunal » au sens de I'article 6§1 de la
CEDH, qui n’est pas une « juridiction » en droit interne, entre néanmoins dans la notion de justice ?
La réponse semble de prime abord devoir étre négative. En sus de ces deux critéres, un troisieme
critére s’avére en effet déterminant pour considérer qu’une institution reléve de la Justice : la
légitimité. En démocratie, le juge n’est pas un représentant du peuple, méme si d’aucuns considérent
qgue le juge constitutionnel, par son immixtion dans la fonction législative, devrait étre considéré
comme tel. Toutefois, le juge bénéficie d’'une délégation de souveraineté : c’est la souveraineté

nationale qui fonde la légitimité de la Justice. Partant, une chose est de régler des différends au nom

4 CE, Ass., 3 décembre 1999, Didier, Rec. p. 399 ; GAJA 21¢ éd., n® 97.

4 CE, Sect., 10 mai 2004, Crédit du Nord, n° 241587, Lebon p. 692.

46 Cass. ass. plén., 5 février 1999, COB c. Outy, Bull. civ. ass. plén. n°1, p. 1 ; JCP G 1999 II 10060, note Matsopoulou.

47 Cass. com., 5 octobre 1999, SNC Campenon Bernard SGE contre ministere de I’économie, Bull. civ. IV, n° 158, p. 133 ; JCP G
2000 II 10255, note Cadou.

48 CEDH, 1¢ septembre 2016, X. et Y. c. France, n°® 48158/11.
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du droit et selon une certaine procédure, une autre est de dire le droit avec légitimité. Si
originairement, la légitimité de la Justice était rendue au nom du Roi, et donc au nom de Dieu, la
légitimité de la Justice démocratique est populaire : elle est rendue « au nom du peuple francais ».
Les institutions bénéficiant de compétences juridictionnelles spécialisées sauraient en ce sens
difficilement étre considérées comme exercant une fonction de justice. Mais ce n’est pourtant pas la
position adoptée par la jurisprudence. Statuant sur la responsabilité du fait d’'une « décision
juridictionnelle » rendue par la section disciplinaire du conseil d’administration d’une université,
personne morale distincte de I'Etat, le juge administratif a considéré qu’une telle décision relevait de
la responsabilité de I'Etat car « la Justice est rendue de facon indivisible au nom de I'Etat »*°. Les
juridictions administratives spécialisées rendent donc des décisions juridictionnelles au nom de I’Etat
et par voie de conséquence au nom du peuple frangais. Une telle extension de la notion de justice
s’associe en réalité a I'extension corrélative de la notion de légitimité démocratique fondée sur
I’élection. Ainsi que I'a relevé Pierre Rosanvallon, I'échec de la démocratie représentative doit
conduire & « refonder la légitimité des régimes démocratiques »*°. Dans ce cadre, le juge se trouve
au cceur de ce mouvement de refondation. Il catalyse en effet les diverses significations que peuvent
revétir la légitimité démocratique a I'épogque contemporaine : une « légitimité d’'impartialité », a
travers notamment les compétences nouvelles accordées aux autorités administratives
indépendantes, une « légitimité de réflexivité » et une « légitimité de proximité »°1. La Justice
apparait alors comme une institution centrale dans la transformation des fondements de la

démocratie.

4 CE, Sect., 27 février 2004, Mme Popin, Rec. p. 86, AJDA 2004, p. 653.

50 P. ROSANVALLON, La légitimité démocratique. Impartialité, réflexivité, proximité, Seuil, coll. « Les livres du nouveau
monde », 2008, p. 118.

51 P. ROSANVALLON., ébid.
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L’essentiel pratique

- La Justice désigne a la fois une institution, c'est-a-dire I’ensemble des juridictions chargées de dire

le droit dans le cadre d’un litige, et un principe finaliste, c'est-a-dire un idéal.

- Originairement religieuse, la notion de justice s’est d’abord sécularisée (a partir du XllI® siécle) puis
laicisée (au XX¢ siécle), marquant le passage de l'idéal de justice au service public de la Justice.
Vecteur de la construction de la souveraineté de I'Etat, elle est devenue une fonction étatique au

service du droit.

- Le droit étant difficilement dépouillé de toute dimension axiologique, I'institution de la Justice et

I'idéal de justice ne peuvent étre envisagés de facon étanche.

- Une juridiction se définit dans un sens organique et un sens fonctionnel, ce dernier sens étant

décisif en droit interne ainsi qu’en droit européen des droits de 'homme
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Chapitre 2 — Synthese : I'origine religieuse des symboles de la Justice

Gérard Khénaffou

Présentation de I'auteur

Gérard Khénaffou est avocat honoraire, magistrat honoraire et Président de la commission
« Histoire » du barreau de Lyon.

Résumé

Si depuis la seconde moitié du siécle dernier I'architecture judiciaire a paru se laiciser, elle n’en a pas
pour autant fait disparaitre les symboles religieux. Alors que I’'on supprimait ou renvoyait les symboles
religieux visibles dans les musées, la trace de I'origine religieuse subsistait dans le rituel judiciaire :
I'arbre de la Justice, la main de justice, le serment et la robe sont les illustrations prises dans cette

synthése des articles et ouvrages écrits sur le sujet.
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A titre liminaire, il convient de revenir sur la notion de symbole. Le Dictionnaire historique de
la langue frangaise met en parallele I’étymologie et I'histoire du mot, ainsi que de ses dérivés.
« Symbole » vient a I'origine du grec sumbolon qui désigne un objet coupé en deux permettant de
rapprocher deux personnes. Le latin classique a repris le grec sous la forme symbolus signifiant signe
de reconnaissance. Ensuite le latin chrétien a désigné sous la forme symbolum, la formule dans
laguelle I'église résume sa foi. Ce n’est qu’au milieu du XVI¢ siecle, que le mot « symbole « prend son
sens actuel, et désigne le fait ou I'objet, évoquant une association d’idées avec quelque chose

d’abstrait.

Dans la rubrique « Histoire et patrimoine » du site internet du Ministere de la Justice, sont déclinés

les différents symboles de la Justice :

- Thémis, déesse et allégorie de la Justice ;

- La Balance, qui représente le jugement ultime ;

- Le glaive de la Justice,

- Le bandeau qui recouvre les yeux de Thémis pour figurer I'impartialité.
Enfin, d’autres symboles sont cités comme les Tables de la loi, la main de justice, ou encore, le genou
dénudé qui signifie que la Justice se veut aussi réceptive au malheur humain. La liste se termine par

le serment, le costume d’audience et I'architecture des palais de justice.

Nous ne développerons ici que le cas des symboles de la main de justice, du serment et de la robe.
Mais en premier lieu, il convient de s’attacher a I'image de I'arbre trés présente dans la symbolique

de la Justice.
L’arbre

L’arbre est I'un des symboles les plus anciens et les plus universels de la Justice. C'est par I'arbre que
le ciel s’enracine dans la terre. D’aprés Mircea Eliade, « I’arbre est arrivé a exprimer tout ce que
I’homme religieux considére réel et sacré par excellence®? ». Par exemple, dans la bible (Genése 18-
1), Yahvé apparait a Abraham aux Chénes de Mambré. L’arbre a donc un lien tres fort avec le religieux.
D’autant qu’il est aussi un lieu de Justice. Selon Robert Jacob, « les grands arbres ont connu partout

un grand succes. Ce sont I'arbre a palabre des communautés africaines, le poirier sauvage de la Chine

52 M. ELIADE, Le sacté et le profane, Gallimard, collection Folio/essais, 1965, p 129.

38



antique, le fréne des anciens scandinaves, le tilleul de I’Allemagne médiévale, le chéne ou le plus

souvent 'orme de I'ancienne France®3 ».

D’ailleurs d’un point de vue iconographique, lorsque I'on associe justice et arbre, la premiére image
qui s'impose est celle du roi Saint-Louis sous son chéne dans les jardins du chateau de Vincennes.
Dans la galerie de la Cour de cassation qui porte son nom, on peut voir sa statue siégeant sous le
feuillage d’un grand chéne. Saint Louis est assis sur son trone et tient un sceptre dans sa main gauche.
Et puis, dans le décor des anciens palais de justice, on trouve fréquemment les feuilles entrelacées

de chéne ou d’olivier.

Comme I’écrivait Jean Carbonnier a propos du roi Salomon : « Le juriste rencontrant le batisseur, il a
logé la Justice. Jusqu’alors elle était sous les arbres; il I'installa a l'intérieur, se contentant de
caissoner ses plafonds de cedre, pour qu’elle ne perdit rien des influences magiques captées par le

bois. Ce fut le premier palais de justice, dont le temple n’était peut-étre que la Sainte-Chapelle »°4,

C’est ainsi que doit étre compris le fait que le bois reste donc tres présent dans le décor des palais de

justice, les anciens comme les modernes.
La main de justice

Le roi est débiteur de justice. D’apres Jacques Krynen, « c’est un lieu commun depuis le haut Moyen-
Age de proclamer que la Justice est la condition de la paix, que Dieu a établi les rois pour que regne
la Justice, mission essentielle, fondement et finalité de leur puissance souveraine®® ». Le symbole par
excellence de cette fonction souveraine est la main de justice ou le sceptre a la main, que I'on
retrouve le plus représenté sur les portraits des rois de France. Mais cette évidence s’accorde mal
avec la rareté des sources historiques, et leur caractére souvent peu explicite. Comme le souligne
Pascal Texier dans un article aussi complet qu’érudit, la premiére mention du sceptre a la main

remonte a 1250, mais le terme de main de justice n’est utilisé pour la premiére fois qu’en 1461°°,

53 R. JACOB, La grace des juges. L'institution judiciaire et le sacré en Occident, PUF, 2014, p 68.

54 ]J. CARBONNIER, Flexible droit, L.G.D.]., 5e édition, 1983, p 308.

% ]. KRYNEN, L’idéologie de la magistrature ancienne, Gallimard, 2009, p 17.

5 P. TEXIER, « Le « sceptre a la main » des rois de France, Vertiges du droit », in Mélanges franco-helléniques a la mémoire de
Jacques Phytillis, I.’Harmattan, 2012, pp 175-191.
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C’est a I'occasion de son couronnement que le Roi recoit, pour la premiére fois un tel sceptre. Selon
Pascal Texier, de tous les emblemes de la royauté c’est celui « qui semble étre le plus solidement

rattachée a la tradition vétéro-testamentaire ».

La Convention nationale en avait ordonnée la destruction par un décret du 16 septembre 1793.

L’embléme fut repris par Napoléon I¢" puis par Louis XVIII, Charles X, et enfin Louis-Philippe.

L'image de la main de justice se trouve encore de nos jours sur I'insigne officiel des sénateurs (appelé
barometre), composé également d’une cocarde tricolore entourée d’un bonnet phrygien, du glaive

de la Justice, d’un faisceau de licteur.

Le vocabulaire judiciaire a conservé le mot dans les expressions « mainlevée », « mise sous main de
justice », et elle figure encore dans la formule « exécutoire », qui permet I'exécution des décisions

de justice.

Le serment>’

Le serment judiciaire est une autre illustration symbolique de la Justice. Le lien lexical entre serment
et sacrement est démontré dans le Dictionnaire historique de la langue frangaise qui indique que le
mot sacrement est issu par voie orale du latin classique sacramentum, terme de droit signifiant
« dépot garantissant la bonne foi d’un plaideur et consacré au service des dieux en cas de perte du

proces ».

Robert Jacob souligne la parenté entre le serment et |'ordalie (jugement de Dieu). Il en reste encore
la trace dans notre droit sous la forme du serment décisoire des articles 1385 et suivants du Code
civil. C'est le mode de preuve parfait, qui s'impose au juge, dont la motivation doit tenir pour établis

les faits sur lesquels le serment a porté.

Au milieu du Moyen Age, le serment évolue sensiblement dans la mesure ou il ne cl6t plus le procés,

mais se place a son ouverture. C'est le serment du témoin, du juge lorsqu’il entre en charge, et des

57 Pour une étude compléte, voir la contribution qui suit cette synthése (E. UNTERMAIER-KERLEO, Le serment, vestige
religieux dans une justice laique).

40



jurés prononcant le verdict. La vérité judiciaire n’est plus ce qui s’affirme sous la caution de Dieu,

c’est ce que I'on promet avec I'aide de Dieu.
Le serment cesse d’étre la parole décisive qui clot par elle-méme le litige®8.
Il est I'acte fondateur de la fonction de juger.

La mention ou plus précisément la référence a 'origine religieuse du serment demeure encore en
France dans la formule de celui des magistrats jusqu’au 8 ao(t 2016, date de la loi organique qui
supprime I'emploi de I'adverbe « religieusement », ainsi que par les assesseurs a leur prise de
fonctions®®. La mention religieusement fut également supprimée du serment des juges du tribunal
de commerce par une loi du 18 novembre 2016. On doit cependant observer que le mot
religieusement a pris depuis la fin du XIX® siecle le sens de « scrupuleusement» ou « avec

exactitude ».

C’est la raison pour laquelle 'Union syndicale des magistrats s’était opposée a cette modification,
dans les termes suivants : « Outre le fait que toute modification de ce serment renvoie aux heures
sombres du régime de Vichy, [I’'USM] s'étonne de la suppression d'un adverbe dont la définition, dans
un contexte qui ne comporte aucune référence religieuse, est « scrupuleusement, exactement » (cf.
Dictionnaire Larousse). Est-ce a dire que le Sénat entend que le secret des délibérations ne soit plus

gardé avec la méme exigence ? »®

En ce qui concerne les avocats, le serment leur fut imposé par une ordonnance de Philippe Il le Hardi
du 23 octobre 1274 leur demandant de jurer en latin sur les Saints Evangiles de ne se charger que de
causes justes. Il y eut ensuite plusieurs dispositions prévoyant des serments différents selon les
barreaux. Au XVIlI® siecle, le batonnier et ses confréres renouvellent leur serment a la rentrée des
juridictions, en jurant sur I’Evangile que leur présente le premier président du parlement. A I'occasion
du rétablissement de I'ordre des avocats, supprimé en 1790, par le décret du 14 décembre 1810,
Napoléon impose au barreau un serment qui n’est plus de nature religieuse mais politique. Depuis

I'an XII il est essentiellement un serment de respect di aux tribunaux et aux autorités publiques,

5R. JACOB, op. cit., p. 250.

% Loi organique n° 2016-1090 du 8 aout 2016 relative aux garanties statutaires, aux obligations déontologiques et au recrutement
des magistrats ainsi qu'au Conseil supérieur de la magistrature, art. 10.

0 Union syndicale des magistrats, « Loi organique du 8 aout 2016 : les principales modifications », e nouveau pouvoir judiciaire,
septembre 2016, p. 6.
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jusqu’a la loi du 15 juin 1982 qui a l'initiative Robert Badinter dispose que |’avocat jure « d’exercer la
défense et le conseil avec dignité, conscience, indépendance et humanité ». La loi du 31 décembre

1990 a complété la formule en y ajoutant la probité.

Pour les jurés, la nature religieuse du serment a été maintenue tout au long du XIX® siecle, du moins
devant la Cour d’assises. . Le président s’adressait alors aux jurés en ces termes : « Vous jurez et
promettez devant Dieu et devant les hommes d’examiner avec |'attention la plus scrupuleuse les

charges qui seront portées contre I'accusé ».

L’évolution du serment judiciaire en France et sa difficile laicisation est décrite par Jacqueline
Lalouette®?. Elle reléve que « durant plusieurs décennies, la prestation de serment semble bien
n’avoir posé de probléme devant les tribunaux que pour certaines catégories de personnes, les
quakers et les juifs ». En effet jusqu’a un arrét de la Cour de cassation du 3 mars 1846, les juifs furent
obligés de préter serment d’une maniére spéciale (serment more judaico®?). A partir de cette date

les juifs ne furent plus contraints a préter ce serment particulier.

Jacqueline Lalouette s’intéresse aussi aux refus de serments de la part de jurés et témoins tout au
long du XIX® siecle. Les jurés qui refusaient de préter le serment furent considérés comme défaillants
et, par voie de conséquence, condamnés a une peine d’amende. lls pouvaient méme étre condamnés

a verser des dommages-intéréts®3si la constitution d’un jury n’était pas possible.

Le serment ne fut finalement modifié que par une loi du 29 décembre 1972 supprimant la formule

de prestation de serment devant Dieu, comme devant les hommes®*,
La robe

La particularité de la robe qui caractérise aujourd’hui les gens de justice, et qui rappelle la robe du

prétre, ne doit pas faire oublier qu’a I'origine elle était un vétement commun a tous.

Aux XI¢ et XlI¢ siecles, et jusqu’au XIVe siécle, s’établit pour les hommes de toutes conditions I'usage

provenant d’Italie de porter de longues robes. Ce n’est que vers le milieu de ce siecle qu’il s’effaga au

61 J. LALOUETTE, « La difficile laicisation du serment judiciaire », Romantisme 2013/4, n°® 162, p 45-57.

02 Des le Moyen Age, on avait imposé aux Juifs un serment appelé more judaico c'est a dire conforme a la coutume juive. Par décret
du 27 septembre 1791 la Constituante avait émancipé les juifs et supprimé ce serment. C’est sous I'Empire que le serment fut
progressivement rétabli.

03 1. LALOUETTE, op. cit., p. 53.

8 Voir Contribution d’E. Untermaier-Kerléo, gp.sit.
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profit d’un habit plus court et plus pratique. Mais les gens de justice comme les religieux conservérent

la tradition de porter une robe longue et ample.

A compter du XVle siécle le mot robe désigne le costume des gens de justice et professeurs, puis par
métonymie la profession (noblesse de robe) de ceux qu’on appellera par dérision au XVlle siecle les

robins.
Les magistrats

« La genése de I'habit ecclésiastique et celle de I’habit judiciaire sont paralléles » note Robert Jacob®.
L’origine religieuse du costume des magistrats remonte au sacre royal dans les formes du XllI¢ et XIII¢
siecle car la couleur rouge biblique appartient aux signes symboliques réservés au divin. Le roi
médiéval sacré a Reims revétait alors une chasuble a manches rouge. Le costume du magistrat
rappelait ce costume royal ; le manteau rouge symbolisait le manteau de chevalier remis au roi avant

le sacre, le mortier ceint d’un ruban doré la couronne royale®®.

Seuls les membres des juridictions souveraines pouvaient porter la robe rouge qui se distinguait ainsi

de la robe noire d’origine cléricale.

Hormis un reglement royal de janvier 1585 qui demeure pratiguement le seul texte réglementaire
relatif au costume judiciaire de I'ancien régime, le port de la robe n’est qu’affaire d’usage, de tradition
interprétée par le Parlement ou méme d’initiative individuelle relayée par I’'ensemble de la profession
intéressée. Entre le milieu du XVI¢ siécle et le début du XVII® siécle, il est tenu pour acquis, mais aucun

texte n’en prescrit alors la forme®’.

Ce qui distingue aujourd’hui la robe du magistrat de celle de I'avocat c’est un revers de soie de chaque
coté des boutons, qui porte le nom de simarre, mot désignant aussi la robe depuis le XVlle siécle.
Pour les magistrats de la Cour d’appel, la robe rouge comporte également deux revers (ou simarres
donc) de soie noire. C’'est la survivance de I'époque ou la robe rouge ne se portait pas a la place de la

robe noire, mais par-dessus.

65 R. JACOB, op. ¢it., p. 482.
% J. BOEDELS, Les habits du pouvoir. La Justice, 1992, Antébi, p. 20.
67 Ibid., p 60.
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Les avocats

Le caractere symbolique de la robe fut illustré en 1790 par les conditions de la disparition de I'ordre
des avocats. Cette suppression résultait d’un article du décret du 2 septembre 1790 qui disposait que
« les hommes de loi ci-devant appelés avocats ne devant former ni ordre ni corporation, n’auront

aucun costume particulier de leurs fonctions ».
Que reste-t-il de I’origine religieuse des symboles de la Justice ?

L’histoire des rites judiciaires montre comment s’est formée cette organisation de I'espace et des
symboles. Robert Jacob constate que c’est a la fin du Moyen Age que les juristes donnent au décor
de I'audience de nouvelles interprétations. Ils le rapprochent d’une constitution de Justinien de 524
dans laquelle apparaissait la premiere influence chrétienne sur le droit romain. Ce texte adressé a
tous les juges de I'Empire leur ordonnait de ne pas « s’engager dans le reglement des litiges sans

avoir auparavant déposé devant le siége du tribunal les trés saintes écritures®® »

Le symbolisme judiciaire était donc d’abord destiné aux juges pour lesquels I'image de la crucifixion

attirait I'attention sur la fragilité de la Justice humaine.

Sous un titre illustrant bien I'origine sacrée des lieux de justice, le livre (préfacé par Robert Badinter)
édité par I'Association francaise pour I'histoire de la Justice® décrit les racines historiques de
I'architecture judiciaire. Il analyse son évolution et décrit le symbolisme de leur décoration. Ce qui
caractérise ces palais, c’est le fait qu’il s’agit de batiments totalement autonomes ayant une position
dominante. Pour exprimer le caractere sacré du lieu est I'image du temple qui s'impose. Dans le
dernier chapitre, Antoine Garapon et Robert Jacob s’interrogent sur le symbolisme judiciaire en
forme de question : « La Justice se libére du religieux, mais peut-elle se libérer pour autant de toute

référence au sacré’®? »

Le processus de laicisation dans les palais de justice s’est attaché aux signes visibles de la religion,
tableaux, statues et vitraux. Le 31 mars 1904, Ernest Vallée, ministre de la Justice dans le

gouvernement d’Emile Combes, adressait une circulaire aux procureurs généraux pour leur

8 R. JACOB, op. cit., p 420.
6 La Justice en ses temples. Regards sut I'architecture judiciaire en France, 1992, Brissaud, collection art & patrimoine, p. 315.
70 Ihid., p. 322.
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demander « de faire procéder sans retard a I'enlevement des emblémes, crucifix, tableaux et autres

signes extérieurs d’un culte, placés dans les prétoires ».

L'article 28 de la loi de 1905 fixe ensuite le cadre légal du principe de neutralité en disposant qu’il
« est interdit, a I'avenir, d'élever ou d'apposer aucun signe ou embléme religieux sur les monuments
publics ou en quelque emplacement public que ce soit, a I'exception des édifices servant au culte,
des terrains de sépulture dans les cimetiéres, des monuments funéraires, ainsi que des musées ou

expositions’! »

Comme le releve Madame Mathilde Philip-Gay « il implique donc de définir ce qu’est un « signe ou
embléme religieux » et donc de le distinguer de ce qui reléve du culturel ».Elle rappelle qu’a propos
de I'affaire Lautsi concernant le crucifix dans les salles de classes en Italie, la Cour européenne avait
reconnu que « le crucifix est avant tout un symbole religieux » mais qu’elle estimait étre un « symbole

passif ».”2

En Belgique il a fallu attendre 2001 pour que le ministre libéral flamand de la Justice rédige une
circulaire ordonnant le retrait du crucifix de toutes les salles d’audience des palais de justice. La
controverse a cependant perduré, comme en témoigne la réponse du ministre de la Justice belge
interpellé sur la présence d’un crucifix dans une cour. Le ministre répondait en rappelant
I'impossibilité de modifier la décoration d’'un batiment faisant I'objet d’un classement au titre de
monument historique. Il ajoutait que les ceuvres d’art faisaient partie de longue tradition de la

décoration du prétoire et participaient a sa majesté’3.

Dans son livre sur les palais de justice de France’®, Etienne Madranges consacre un chapitre complet
aux symboles religieux. Il a visité plus de 1 000 palais et a pu, avant la fermeture de 200 tribunaux,
fixer par l'image tous ces lieux chargés d'histoire. Cette tres riche documentation illustre la

persistance de signes religieux malgré le processus de laicisation.

Si depuis la seconde moitié du siécle dernier I'architecture judiciaire a paru se laiciser, elle n’en a pas

pour autant fait disparaitre les symboles religieux. Dans le méme temps que I'on supprimait ou

"1V. infra, la contribution de Christophe Roux (Ch. ROUX, L’article 28 de la loi du 9 décembre 1905 et les enceintes de justice)
72 M. PHILIP-GAY, Droit de la laicité, Paris, Ellipses, 2016, pp. 146-149.

73 Réponse ministérielle sur « la présence d’insignes religieux dans les cours et tribunaux », Sénat de Belgique, Séance plénicre, jeudi
18 janvier 2007, Annales, p. 40-42.

7+ E. MADRANGES, Les palais de justice de France, LexisNexis, 2011.
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renvoyait les symboles religieux visibles dans les musées, la trace de I'origine religieuse subsistait

comme on |'a vu plus haut dans le rituel judiciaire.

Les ceuvres d’art ont été retirées des palais, I'architecture des palais a changé, mais aujourd’hui la
Justice s’exprime toujours par des signes symboliques. Dans les palais de justice qu’ils soient anciens
ou nouveaux, on continue de prononcer des serments, on continue de porter des robes. Les symboles

d’origine religieuse de la Justice sont moins visibles mais ils subsistent.

Apreés ce bref regard porté sur ces symboles, il n’y a pas d’autre constat que celui la survivance du
symbolisme judiciaire d’origine religieuse. Méme s’il n’est plus perceptible ni méme compris, il n’en

demeure pas moins présent dans les palais de verre et de béton.

Laissons Robert Jacob conclure : « De nos jours, la sécularisation, la laicisation, la déchristianisation,
quelque nom que I'on donne a I'apparent repli du religieux, pourrait faire oublier le poids du passé.
Mais il ne faut pas s’y méprendre. Les représentations collectives survivent aux contextes qui les ont
vues naitre. Les attentes d’une société déchristianisée a I'égard de sa justice demeurent celles d’'une

société que le christianisme a imprégné » 7>,

L’essentiel pratique

- Dans la Justice, il y a une survivance du symbolisme judiciaire d’origine religieuse.
- L’arbre est le symbole le plus ancien du caractéere sacré de la Justice.
- La main de justice symbolise le fait que la Justice constituait la premiéere des fonctions souveraines.

- La robe et le serment demeurent les illustrations symboliques les plus présentes de nos jours dans

le rituel judiciaire.

75 R. JACOB, gp. ait., p. 9.
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Chapitre 3 — Le serment, vestige religieux dans une justice laique

Elise Untermaier-Kerléo

Présentation de I’auteure

Elise Untermaier-Kerléo est maitre de conférences de droit public & I’Université Jean Moulin Lyon 3 et
membre de I’Equipe de droit public de Lyon (Institut d’études administratives). Elle analyse le fait
religieux par le prisme de la déontologie de la fonction publique. Elle exerce les missions de référent
déontologue et référent laicité pour le Centre de gestion de la fonction publique territoriale du Rhéne.

Elle travaille également sur le régime des biens publics cultuels.

Résumé

En dépit de sa dimension religieuse originelle, le serment occupe une place importante au sein du
service public de la Justice. Le serment promissoire, acte solennel dépourvu de portée juridique, est
imposé a la quasi-totalité des acteurs de la Justice. Quant au serment probatoire, il est moins fréquent
mais emporte des effets juridiques considérables dans le procés civil. Méme laicisé, le serment est
susceptible de heurter les convictions personnelles des athées comme des croyants, qui peuvent

notamment refuser de jurer.
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Le serment fait partie de cette « forét de symboles »’® qui caractérise, aujourd’hui encore, le
décor et les rites de la Justice, au méme titre que I'enceinte de boiserie, présente dans de
nombreuses salles de tribunal, démarque, comme au Moyen Age, le lieu de I'espace judiciaire, a
I'intérieur duquel toute violence est prohibée, ou encore, le rouge du costume des magistrats
judiciaires, lequel, évoquant le manteau que portait le roi au moment du sacre, est devenu le signe
de la Justice souveraine’’. Le serment est un rite, qui symbolise I'engagement de respecter les devoirs

inhérents a certaines fonctions ou missions, ou celui de dire la vérité.

Certes, le serment n’est pas I'apanage de la Justice. Il est trés présent dans le domaine
médical. A I'occasion de leur soutenance de thése, les futurs médecins récitent encore, dans la
plupart des facultés de médecine francaises, une formule sacramentelle inspirée du serment
d’Hippocrate rédigé par le médecin grec du méme nom au Ve siecle avant Jésus-Christ. Quant aux
étudiants de pharmacie, c’est le serment de Galien (ou serment des apothicaires), du moins une
version modernisée du texte composé en 1608 en latin par le médecin du roi Henri lll, Jean de Renou,
gu’ils prononcent a la fin de leur soutenance. Par ailleurs, le Code de la santé publique impose a
« tout médecin »’%, « toute sage-femme »’°, « tout infirmier »%, « tout masseur-kinésithérapeute »!
et « tout pédicure-podologue »%?, d’affirmer devant le conseil de I'ordre dont ils relévent, lors de leur

inscription au tableau, qu’ils ont eu connaissance du Code de déontologie qui régit leur profession et
de s’engager sous serment et par écrit a le respecter.

En dehors du secteur de la santé, les membres d’'une profession libérale, tels que les
géometres experts®3, les experts-comptables®* ou les architectes® prétent serment au moment de
leur entrée dans la profession.

En revanche, le statut francais de la fonction publique ne consacre aucune obligation générale

pour les agents de préter serment lors de leur entrée en fonction®®, a |a différence des fonctionnaires

76 R. JACOB, « Symbolique de la Justice et du droit », in Dictionnaire de la culture juridique, dir. D. Alland et S. Rias, p. 1460.
77 1bid. p. 1461.

78 Art. R. 4127-109 du Code de la santé publique.

7 Art. R. 4127-3065 c. santé publ.

80 Art. R. 4312-2 c. santé publ.

81 Art. R. 4321-142 c. santé publ.

82 Art. R. 4322-32 c. santé publ.

83 Art. 21 de la loi n° 46-942 du 7 mai 1946 instituant 'Ordre des géométres expetts.

84 Art. 143 du décret n° 2012-432 du 30 mars 2012 relatif a exercice de P'activité d’expertise comptable.

85 Art. 45 du réglement intérieur établi par le conseil national de 'ordre des architectes.

8 E. UNTERMAIER-KERLEO, « Le serment en droit public. Un possible retour en grice ? », in PH. BLACHER (dir.),
Déontologie et droit public, LGD]J, 2014.
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allemands, luxembourgeois ou encore belges®’. Par ailleurs, les titulaires de fonctions électives
échappent, eux aussi, a 'obligation de préter serment au début de leur mandat, ce qui contraste la
encore avec les pratiques étrangeres, notamment en Allemagne, en Autriche, en Belgique, au
Canada, en Espagne, aux Etats-Unis, en Italie, au Portugal ou au Royaume-Uni. Toutefois, le droit
francais impose de préter serment a certains agents des services publics, comme les comptables
publics® ou encore les postiers, qui s’engagent a « respecter scrupuleusement l'intégrité des objets
déposés par les usagers et le secret di aux correspondances »%°. Ce serment professionnel, par lequel
un individu promet de respecter certains devoirs inhérents a la profession qu’il entend exercer, ne
doit pas étre confondu avec le serment politique, impliquant respect, fidélité et loyauté a I'égard d’un
régime ou d’un chef d’Etat. Par le passé, en France, I'ensemble des titulaires de fonctions publiques
se sont vus imposer de préter un serment d’allégeance, d’abord a la Nation, a la Loi et au Roi*®, puis
a la République et la Constitution®?, a I'Empereur®?, et pour finir a la personne du Maréchal Pétain®3.
Depuis lors, le serment politique, qui reste, dans notre imaginaire commun, associé a des régimes

autoritaires, n’existe plus.

Le serment occupe une place singuliere dans le monde de la Justice, qui en connait deux
variétés : le serment promissoire et le serment probatoire (v. tableau n° 1 : les différents types de
serment, infra). Le premier est I'engagement d’une personne, telle gu’un magistrat, un avocat ou un
témoin, d’apporter tous soins a I'accomplissement de ses fonctions ou de sa mission (v. tableau n°
2 : les acteurs de la Justice assujettis a I'obligation de préter serment, infra). Quant au serment

probatoire, il s’agit d’'une déclaration émanant d’un plaideur qui est faite solennellement devant le

87 V. par ex. I'art. 110 (2) de la Constitution du LLuxembourg,.

88 Art. 14 du décret n° 2012-1246 du 7 nov. 2012 relatif a la gestion budgétaire et comptable publique.

89 Décret n° 93-1229 du 10 nov. 1993 relatif au serment professionnel prété par les personnels de La Poste.

% Const. du 3 sept. 1791, chap. 2, sect. IV. Le serment civique est également imposé a 'ensemble des « citoyens actifs ». Quant au
roi, il préte « a la Nation, en présence du Corps législatif, le serment d'étre fidéle a la Nation et a la Loi ». Par ailleurs, ’Assemblée
nationale exige du clergé, le 27 novembre 1790, un serment de fidélité a la Constitution civile du clergé adoptée le 12 juillet 1790.
Tout ecclésiastique doit « jurer de veiller avec soin sut les fidéles de la paroisse (ou du diocése) qui m'est confiée, d'étre fidéle a la
Nation, 4 la Loi, au Roi et de maintenir de tout mon pouvoir la Constitution décrétée par I'Assemblée nationale et acceptée par le
Roi ». Cette mesure entraine une scission entre les prétres « jureurs » qui acceptent de préter serment et les « réfractaires » qui s’y
refusent (quasiment tous les évéques et la moitié des curés).

91 Apres la destitution du roi, le décret des 14-15 aott 1792 exige de tous les fonctionnaires publics « d’étre fideles a la Nation et
de maintenir la liberté et I'égalité ou de mourir en les défendant ». Sous le directoire, la loi du 19 fructidor an V, art. 25 (5 sept.
1797) institue un serment de haine a la royauté : « Je jure haine a la royauté et a I'anarchie, attachement a la République et a la
Constitution de I’an 1T ».

92'V. le sénatus-consulte du 28 floréal an XII (18 mai 1804) dit Constitution de 'an XTI, art. 56. Supprimé en 1848, le serment est
rétabli par le sénatus-consulte du 25 décembre 1852. Il est de nouveau supprimé lors de effondrement du second empire par le
décret du 5 sept. 1870.

93 Acte constitutionnel n® 8 du 14 a0t 1941, serment de fidélité des militaires ; Acte constitutionnel n° 9 du 14 aott 1941, serment
de fidélité des magistrats ; Acte constitutionnel n° 10 du 4 oct. 1941, serment de fidélité des fonctionnaires.
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juge, afin d’affirmer un fait favorable a ses prétentions (contrairement a I’aveu, qui entraine des

conséquences juridiques défavorables a son auteur).

Marqué par ses origines religieuses, le serment reste communément percu comme un
engagement fait sous le regard divin. Pourtant, le serment occupe une place encore importante dans
le monde de la Justice étatique, service public soumis aux principes de laicité et de neutralité (l). Le
serment nécessite donc d’étre adapté, dans ses formes, tant aux exigences de la laicité qu’a celles du

respect des convictions personnelles (ll).

I. La place paradoxalement importante du serment au sein du service public de la Justice
Le serment promissoire, acte solennel dépourvu de portée juridique, est imposé a la quasi-
totalité des acteurs de la Justice (A). Quant au serment probatoire, il est moins fréguent mais

emporte des effets juridiques considérables en matiére civile (B).

A. Le serment promissoire, une obligation imposée a la quasi-totalité des acteurs de la
Justice

Depuis une tradition remontant a 1254 pour les magistrats du siége et a une ordonnance de
Philippe le Bel de 1303 pour les magistrats du parquet, I'ensemble des magistrats judiciaires prétent
serment préalablement a leur prise de fonction, au moment de leur nomination a leur premier poste.
Au sein de l'ordre judiciaire, les auditeurs de justice, les conseillers prud’hommes, les juges des
tribunaux de commerce, les assesseurs siégeant dans les formations des tribunaux de grande
instance compétentes pour connaitre du contentieux de la sécurité sociale et de I'aide sociale,
prétent également serment. En revanche, contrairement aux magistrats des juridictions financieres
qui relevent de I'ordre juridictionnel administratif, ni les magistrats des tribunaux administratifs et
des cours administratives d’appel, ni les membres de la Section du contentieux du Conseil d’Etat ne
sont assujettis a I'obligation de préter serment a leur entrée en fonction, pas plus qu’ils ne portent

de robe. Certains d’entre eux y seraient pourtant favorables®*.

En outre, 'ensemble des aukxiliaires de justice, qu’ils aient le statut d’agents publics, comme
les greffiers des juridictions judiciaires, qu’ils appartiennent a une profession libérale, a I'instar des
avocats, ou qu’ils soient propriétaires d’'une charge, tels les notaires, sont assujettis a I'obligation de

préter serment au moment de leur entrée dans la profession.

% A. BARLERIN, président de I'Union syndicale des magistrats administratifs, « Le dilemme de la robe et de I’épée », AJDA
3/2012, 30 janv. 2012, p. 121.
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Certains agents relevant du droit public ou du droit privé, habilités a exercer des missions de
police judiciaire, en particulier les agents de police municipale et les gardes champétres, ainsi que les
gendarmes ou encore les agents de surveillance exergant au sein des entreprises privées de transport
ferroviaire (art. L. 2241-1 du Code des transports) doivent étre assermentés. Par ailleurs, depuis le
décret n° 2010-1711 du 30 décembre 2010 portant Code de déontologie du service public
pénitentiaire (art. 14), les agents de I'administration pénitentiaire prétent serment, lors de leur
premiere affectation, en audience publique devant le président du tribunal de grande instance ou de

la Cour d’appel.

Enfin, le serment promissoire est également imposé aux particuliers amenés a exercer de
maniere ponctuelle certaines missions au sein du service public de la Justice, en particulier les jurés
d’assises, les témoins et les interprétes. En revanche, dans le proces pénal, contrairement aux
témoins, I'accusé n’a pas a jurer de dire toute la vérité. Il se voit donc reconnaitre implicitement le
droit de mentir et ne peut ainsi étre poursuivi pour les mensonges qu’il aurait proférés devant le

tribunal.

B. Le serment probatoire, une incongruité au sein du proces civil
Le Code civil (art. 1384) distingue deux types de serment probatoire : le serment décisoire,
qui peut étre déféré par une partie a I'autre pour en faire dépendre le jugement de la cause, et le
serment supplétoire, déféré d’office par le juge a I'une des parties, lorsqu’il n’a pas suffisamment
d’éléments pour parfaire sa conviction. Si le serment décisoire est rarement utilisé, il n’est pas non
plus totalement tombé en désuétude et peut, par exemple, étre utile dans la recherche d’une

reconnaissance de dette.

La déclaration d’un plaideur sous serment produit des effets juridiques considérables en sa
faveur. Dans le cadre d’un serment décisoire, celui qui préte serment gagne le proces engagé a son
encontre dans la mesure ou le fait énoncé sera tenu pour vrai et emportera la décision du juge. En
revanche, s’il refuse de préter serment, il reconnait la véracité des faits énoncés par son adversaire
et perd ainsi le proceés initié a son encontre.

Certes, le serment a été laicisé. Le faux serment en matiere civile est puni de trois ans
d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende (c. pén., art. 434-17). Ce n’est donc plus la peur du
chatiment divin mais celle de la sanction pénale qui dissuade de mentir. Il n’en reste pas moins que

le serment constitue une sorte d’anomalie, de « survivance inassimilable de rites processuels
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primitifs »%>, puisque la preuve du fait contraire au serment ne peut étre admise, de méme que n’est

pas recevable I'appel contre le jugement rendu sur serment.

Il. La nécessaire adaptation des formes du serment
Le serment nécessite d’étre adapté, non seulement aux exigences du principe de laicité (A),

mais aussi au respect des convictions personnelles qu’il est susceptible de heurter (B).

A. L’adaptation du serment au principe de laicité
Le serment est une mise en scene : la prestation s’effectue généralement au cours d’une
cérémonie publique, devant un personnage de haut rang. Afin de répondre aux exigences de la laicité,

toutes les références au divin ont été supprimées.

D’abord, les acteurs de la Justice prétent serment, non pas sur la Bible, mais généralement en
levant la main droite (la gauche étant de mauvais augure ?). Il n‘est pas possible, comme en
Allemagne®®, de laisser aux intéressés le choix entre une prestation de serment de nature religieuse
et une simple déclaration solennelle. Avec I'arrét de la Cour de cassation du 3 mars 1846, la fin de
I’obligation faite aux juifs, dans le cadre du proceés civil, de préter un serment spécial, le serment more
judaico, peut étre considérée, non seulement « comme une marque de 'intégration pleine et entiére
des juifs dans la communauté des citoyens francais », mais aussi comme « une premiére avancée sur

la voie de la laicisation du serment », souligne Jacqueline Lalouette®’.

Ensuite, les diverses formules sacramentelles (v. tableau n° 2, infra) ont finalement été
purgées des passages invoquant Dieu. Alors que les témoins ou des jurés d’assises étaient de plus en
plus nombreux, a partir de la fin du XIX® siecle, a refuser de préter serment au nom de leur liberté de
conscience, une proposition de loi « tendant a garantir la liberté de conscience devant les tribunaux
en modifiant les articles 75, 155, 189, 312, 317, 348 du Code d’Instruction criminelle et en supprimant
dans les salles d’audience tout embléeme religieux », fut déposée en février 1882, mais, malgré des
années de débat, n’aboutit pas®. Ce n’est que la loi n° 72-1226 du 29 décembre 1972 simplifiant et
complétant certaines dispositions relatives a la procédure pénale, aux peines et a leur exécution, qui
laicise la formule du serment prété par les jurés, les experts ou les témoins dans le cadre du proces

pénal. Et il a tout de méme fallu attendre la loi organique du 8 ao(t 2016 pour que les magistrats

% V. en ce sens, A. MOURRE, « Réflexions sur le serment décisoire », Gaz. Pal. 1994. Doctr. 1, pp. 798-801 798, ici p. 799 ; cité
par F. FERRAND, in Répertoire de procédure civile, Preuve — Le juge et le serment (chap. 5: 791 — 859), déc. 2013.

9% 1’art. 56 (2) de la Loi fondamentale allemande précise que « le serment peut également étre prété sans formule religieuse ».

97]. LALOUETTE, « La difficile laicisation du serment judiciaire », Romantisme 2013/4 (n°® 162), pp. 45-57.

% AN, BB/30 1698 (9), Chambre des députés, troisitme législature, session de 1882, n® 383. V. encore, sur ce point, J.
LALOUETTE, « La difficile laicisation du serment judiciaire », op. ¢i.
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judiciaires cessent de s’engager a « garder religieusement le secret des délibérations »*°. Pour les
magistrats financiers, I'adverbe « religieusement » avait déja disparu avec la loi n° 2006-769 du 1°"

juillet 2006 portant dispositions statutaires applicables aux membres de la Cour des comptes.

Par ailleurs, la question se pose de savoir si le serment doit nécessairement étre prété la téte
découverte, comme I'impose I'article 304 du Code de procédure pénale pour les jurés d’assises®.
Tout dépend de la qualité de I'intéressé : I'exigence de neutralité, et donc I'interdiction de porter des

signes religieux, s'imposent en principe aux seuls agents publics, et non aux justiciables.

B. L’adaptation du serment au respect des convictions personnelles
Si le serment a été purgé de toute référence au divin, il reste marqué par sa dimension
religieuse originelle. Méme laicisé, il est susceptible de heurter les convictions personnelles des

athées comme des croyants, qui peuvent notamment refuser de jurer.

La jurisprudence ancienne a toujours été libérale, admettant que le serment puisse étre édicté
selon les formes propres a une croyance religieuse'®l. La chambre criminelle de la Cour de cassation
a déja admis qu’un témoin puisse refuser pour des raisons de conscience personnelle, de prononcer

le terme « je le jure »'%2,

La question s’est de nouveau posée de savoir si une salariée de la RATP, engagée comme
stagiaire et devant préter serment devant un juge pour pouvoir exercer certaines de ses missions,
notamment de surveillance et de contrdle, pouvait refuser de prononcer la formule « je le jure ».
Invoquant ses convictions religieuses, I'intéressée avait proposé une formule neutre, par laquelle elle
s’engageait solennellement « a respecter la réglementation liée a ses fonctions professionnelles et de
témoigner la vérité, et de parler sans haine et sans crainte ». L’autorité judiciaire ayant refusé cette
alternative, la salariée, licenciée pour faute grave, réclama des dommages et intéréts pour
licenciement sans cause réelle et sérieuse. La Cour de cassation lui a donné raison, affirmant

clairement que le serment « peut étre recu selon les formes en usage dans [sa] religion »'%. Ce

9 Loi organique n° 2016-1090 du 8 aout 2016 relative aux garanties statutaires, aux obligations déontologiques et au recrutement
des magistrats ainsi quau Conseil supérieur de la magistrature, art. 10.

100 V. notamment F-X. BRECHOT, « Liberté religieuse et audience », AJDA 2018, p. 1595.

101 Cass. crim., 17 sept. 1883, Bull. crim. n° 237 ; cass. crim., 8 mars 1924, Bull. crim. n® 117.

102 Cass. crim., 6 déc. 2000, n® 00-82623, Bull. crim. n® 365. V. aussi : cass. ctim., 6 mai 1987, n°® 86-95.871, Bull. crim. n® 182.

103 Cass. soc., 1¢ févr. 2017, n°® 16-10.459. Sur cet arrét, v. not. : Isabelle Desbarats, « Les setvices publics face aux teligions. A
propos du refus de jurer d’'un agent de la RATP », Revue de droit du travail 2017, p. 332 ; Jean-Guy Huglo, conseiller doyen
rapporteur, R. WEISSMANN, avocat général référendaire, « Le serment des agents de surveillance de la RATP et le principe de
laicité », Droit social 2017, p. 215 ; J. MOULY, « Un nouvel exemple de licenciement discriminatoite : le refus de prestation de
serment pour motif religieux » D. 2017, p. 550 ; V. VALENTIN, « Refus du serment juratoire : 'entreprise au piege de la
discrimination du fait de I'autorité judiciaire », Gaz. Pal. 28 mars 2017, n°® 291n1, p. 22.
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faisant, elle rejoint la solution adoptée a la Cour de justice de I'Union européenne, ol, comme |'a
rappelé le rapporteur Jean-Guy Huglo, deux formules de serment sont proposées pour la prestation
de serment des nouveaux agents, 'une commencant par « je jure », 'autre par « je promets

solennellement », afin de tenir compte des impératifs religieux.

En revanche, il parait moins probable que la jurisprudence accepte qu’un individu puisse ne
pas préter serment du tout. La Cour supréme du Canada a d’ailleurs rejeté la demande de trois
résidents permanents du Canada qui refusaient de préter le serment d’allégeance a la reine

Angleterre, comme I’exige la loi, pour devenir citoyen%4,

104 CSC, 26 févr. 2015, Michael McAteer, et al. c. Procureur général du Canada, n® 36120.
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Tableau n° 1. — Les différents types de serment

Serment promissoire

Engagement d’une personne d’apporter tous
soins a I'accomplissement de sa mission

Serment probatoire

Déclaration émanant d’un plaideur, qui est
faite solennellement devant le juge, afin
d’affirmer un fait qui est favorable a la
prétention de ce plaideur (contrairement a
I"aveu, qui entraine des conséquences
juridiques défavorables a son auteur)

Art. 1384 c. civ.

Serment
professionnel

au moment de la
prise de fonctions

Serment des
particuliers

avant
I"'accomplissement

d’une mission
particuliere

Magistrats, juges et
auxiliaires de justice
(avocats, experts
judiciaires, etc.)

Jurés, témoins

Serment décisoire
déféré par une partie
a I'autre « pour en
faire dépendre le
jugement de la
cause »

Serment supplétoire
déféré d’office par le
juge a l'une des
parties lorsqu’il n’a
pas suffisamment
d’éléments pour
parfaire sa
conviction

Tableau n° 2. — Les acteurs de la Justice assujettis a I'obligation de préter serment

22 décembre
1958 portant
loi organique
relative au
statut de la
magistrature

Acteurs de la Texte Formule sacramentelle
Justice
Magistrats et juges non professionnels
Magistrats Art. 6 de I'ord. | Je jure de bien et fidelement remplir mes fonctions, de
judiciaires n°58-1270 du | garder le secret des délibérations et de me conduire en

tout comme un digne et loyal magistrat.

Art. 20 de
I'ord. n° 58-
1270 du 22
décembre
1958 portant
loi organique
relative au
statut de la
magistrature

Auditeurs de
justice

Je jure de garder le secret professionnel et de me conduire
en tout comme un digne et loyal auditeur de justice.
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Juges Art. L. 722-7 du | Je jure de bien et fidélement remplir mes fonctions, de
consulaires Code de garder le secret des délibérations et de me conduire en
commerce tout comme un juge digne et loyal.
Conseillers Art. D. 1442-13 | Je jure de remplir mes devoirs avec zéle et intégrité et de
prud’hommes du Code du garder le secret des délibérations.
travail
Assesseurs des | Art. L. 218-6 du | Je jure de bien et fidelement remplir mes fonctions, de
formations du Code de garder le secret des délibérations et de me conduire en
TGl I’organisation tout comme un assesseur digne et loyal.
compétentes judiciaire

pour connaitre
du contentieux
de la sécurité
sociale et de
I"aide sociale

Magistrats de la
Cour des
comptes

Art. L. 120-3 du
Code des
juridictions
financieres

« Tout magistrat de la Cour des comptes, lors de sa
nomination dans le corps, préte serment publiguement
devant la Cour réunie en audience solennelle, sur
réquisition du procureur général, de bien et fidélement
remplir ses fonctions, de garder le secret des délibérations
et de se comporter en tout comme un digne et loyal
magistrat.

Il ne peut en aucun cas étre relevé de ce serment. »

Magistrats des

Art. L. 220-4 du

« Tout magistrat des chambres régionales des comptes, lors

chambres Code des de sa nomination a son premier emploi dans une chambre
régionales des | juridictions régionale, préte serment, avant d’entrer en fonctions, de
comptes financiéres remplir bien et fidélement ses fonctions, de garder le secret

des délibérations et de se comporter en tout comme un

digne et loyal magistrat.

Il ne peut en aucun cas étre relevé de ce serment. »
Membres Art.3del'ord. | « Avant d’entrer en fonction, les membres nommés du
nommeés du n° 58-1067 du | Conseil constitutionnel prétent serment devant le Président
Conseil 7 novembre de la République.

constitutionnel

1958 portant
loi organique
sur le Conseil
constitutionnel

Ils jurent de bien et fidelement remplir leurs fonctions, de les
exercer en toute impartialité dans le respect de la
Constitution et de garder le secret des délibérations et des
votes et de ne prendre aucune position publique, de ne
donner aucune consultation sur les questions relevant de la
compétence du Conseil.

Acte est dressé de la prestation de serment. »

Juges
parlementaires
ala Cour de

Art. 2 de la loi
organique n°
93-1252 du 23

« Des leur élection, les juges parlementaires prétent
serment devant I’'assemblée qui les a désignés.
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justice de la
République

novembre
1993

Ils jurent et promettent de bien et fidelement remplir leurs
fonctions, de garder le secret des délibérations et des votes
et de se conduire en tout comme dignes et loyaux
magistrats. »

Auxiliaires de justice (agents

publics, officiers ministériels et professions libérales)

Administrateurs | Art. R. 814-52 | Je jure d’exercer mes fonctions avec honneur, dignité,
et mandataires | du Code de indépendance et probité, et de me conformer en toute
judiciaires commerce occasion aux lois et reglements de ma profession.
Avocats Art. 3delaloi | Jejure, comme avocat, d’exercer mes fonctions avec dignité,
n°71-1130 du | conscience, indépendance, probité et humanité.
31 décembre
1971
Avocats au Art. 31du Je jure, comme avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de
Conseil d’Etat décret n° 91- cassation, d’exercer mes fonctions avec dignité, conscience,
etalaCourde | 1125du28 indépendance, probité et humanité
cassation octobre 1991
Directeurs des | Art. 22.du Je jure de bien et loyalement remplir mes fonctions et de
services de décret n® ne rien révéler ou utiliser de ce qui sera porté a ma
greffe 2015-1273 du | connaissance & l'occasion de leur exercice.
judiciaires 13 octobre

2015 portant
statut
particulier du
corps des
directeurs des
services de
greffe
judiciaires

Greffiers des
services
judiciaires

Art. 24 du
décret n°
2015-1275 du
13 octobre
2015 portant
statut
particulier des
greffiers des
services
judiciaires

Je jure de bien et loyalement remplir mes fonctions et de
ne rien révéler ou utiliser de ce qui sera porté a ma
connaissance a I’'occasion de leur exercice.
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Experts
judiciaires

Art. 6 de la loi n® 71-498 du 29 juin
1971 relative aux experts judiciaires

« Lors de leur inscription initiale sur
une liste dressée par une cour
d’appel, les experts prétent
serment, devant la Cour d’appel du
lieu ou ils demeurent, d’accomplir
leur mission, de faire leur rapport et
de donner leur avis en leur honneur
et conscience.

Le serment doit étre renouvelé en
cas de nouvelle inscription aprés
radiation.

Les experts ne figurant sur aucune
des listes prétent, chaque fois qu’ils
sont commis, le serment prévu au
premier alinéa. »

Article 22 du décret n°2004-1463 du
23 décembre 2004 relatif aux experts

judiciaires

« Lors de son inscription sur une liste
dressée par une cour d’appel,
I'expert préte, devant la Cour
d’appel de son domicile, serment
d’apporter son concours a la Justice,
d’accomplir sa mission, de faire son
rapport et de donner son avis en son
honneur et en sa conscience.

Pour une personne morale, le
serment est prété par son
représentant, désigné a cet effet.

En cas d’empéchement, le premier
président de la Cour d’appel peut
autoriser I'expert a préter serment
par écrit. »

Experts aupres
des juridictions
administratives

Art. R. 621-3
du Code de
justice
administrative

« Le greffier en chef ou, au Conseil d’Etat, le secrétaire du
contentieux notifie dans les dix jours a I'expert ou aux
experts la décision qui les commet et fixe I'objet de leur
mission. |l annexe a celle-ci la formule du serment que le ou
les experts préteront par écrit et déposeront au greffe dans
les trois jours pour étre joint au dossier de I'affaire.

Par le serment, I'expert s’engage a accomplir sa mission
avec conscience, objectivité, impartialité et diligence. »

Greffiers des Art. R. 742-31 | Je jure de loyalement remplir mes fonctions avec

tribunaux de du Code de exactitude et probité et d’observer en tout les devoirs
commerce commerce qu’elles m’imposent.

Huissiers de Art. 35 du Je jure de loyalement remplir mes fonctions avec exactitude
justice décret n° 75- et probité et d’observer en tout les devoirs qu’elles

770 du 14 ao(t

m’imposent.
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1975 relatif
aux conditions
d’accés a la
profession
d’huissier de
justice

Médiateurs

Art. 10 du
décret n®
2017-1457 du
9 octobre 2017
relatif a la liste
des
médiateurs
aupres de la
Cour d’appel

Je jure d’exercer ma mission de médiateur en mon honneur
et conscience et de ne rien révéler ou utiliser de ce qui sera
porté @ ma connaissance a cette occasion.

Notaires

Art. 57 du
décret n°73-
609 du 5 juillet
1973 relatif a
la formation
professionnelle
dans le
notariat et aux
conditions
d’accés aux
fonctions de
notaire

m’imposent.

Je jure de loyalement remplir mes fonctions avec exactitude
et probité et d’observer en tout les devoirs qu’elles

Autres catégories d’agents publics

Gendarmes

Pour les officiers et sous-officiers de
gendarmerie :

Art. 3 décret n° 2013-874 du 27
septembre 2013 relatif a la prestation
de serment des militaires de la
gendarmerie nationale

Je jure d’obéir a mes chefs en tout ce
qui concerne le service auquel je suis
appelé et, dans l'exercice de mes
fonctions, de ne faire usage de la
force qui m’est confiée que pour le
maintien de I'ordre et I'exécution des
lois.

Pour les volontaires des armées en
service au sein de la gendarmerie
nationale et les militaires servant au
titre de la réserve opérationnelle de
la gendarmerie nationale :

Art. 4 du décret n° 2013-874 du 27
septembre 2013 relatif a la prestation
de serment des militaires de la
gendarmerie nationale

Je jure de bien et loyalement remplir
mes fonctions, d’observer les
devoirs et la réserve qu’elles
m’imposent. Je me conformerai
strictement aux ordres regus dans le
respect de la personne humaine et
de la loi. Je promets de faire preuve
de dévouement au bien public, de
droiture, de dignité, de prudence et
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d’impartialité. Je m’engage a ne
faire qu’un usage légitime de la
force et des pouvoirs qui me sont
confiés et a ne rien révéler ou
utiliser de ce qui sera porté a ma
connaissance lors de I'exercice de
mes fonctions.

Personnel de
I"administration
pénitentiaire

Art. 14 du
décret n°
2010-1711 du
30 décembre
2010 portant
Code de
déontologie du
service public
pénitentiaire

Je jure de bien et loyalement remplir mes fonctions et
d’observer les devoirs qu’elles m’imposent dans le strict
respect des personnes confiées au service public
pénitentiaire et de leurs droits. Je m’engage a me
conformer a la loi et aux ordres regus et a ne faire qu’un
usage légitime des pouvoirs qui me sont confiés.

Policiers Art. L. 511-2 du | Les agents de police municipale « sont nommés par le
municipaux Code de la maire ou le président de I'établissement public de
sécurité coopération intercommunale, agréés par le représentant
intérieure de I’Etat dans le département et le procureur de la
République, puis assermentés ».
Gardes Art. L. 522-1 du | « Les gardes champétres sont nommés par le maire,
champétres Code de la agréés par le procureur de la République et assermentés. »
sécurité
intérieure
Agents de la Art. R. 531-3 Je jure de bien et fidélement remplir mes fonctions et de ne
ville de Paris du Code de la | rien révéler ou utiliser de ce qui sera porté a ma
chargés d’un sécurité connaissance a l'occasion de leur exercice.
service de intérieure
police
Agents habilités | Art. R. 1312-5 | Je jure et promets de bien et loyalement remplir mes
a constaterles | du Code de la | fonctions et d’observer en tout les devoirs qu’elles

infractions
mentionnées a
I"article L. 1312-
1duCodedela
santé publique
(protection de
la santé et
environnement)

santé publique

m’imposent. Je jure également de ne rien révéler ou utiliser
de ce qui sera porté a ma connaissance a I’occasion de
I’exercice de mes fonctions.

Particuliers

Jurés d’assises

Art. 304 du
Code de

Le président adresse aux jurés, debout et découverts, le
discours suivant : « Vous jurez et promettez d’examiner

60




procédure

avec l'attention la plus scrupuleuse les charges qui seront

pénale portées contre X..., de ne trahir ni les intéréts de I'accusé, ni
ceux de la société qui I'accuse, ni ceux de la victime ; de ne
communiquer avec personne jusqu’apres votre déclaration
; de n’écouter ni la haine ou la méchanceté, ni la crainte ou
I'affection ; de vous rappeler que I'accusé est présumé
innocent et que le doute doit lui profiter ; de vous décider
d’aprés les charges et les moyens de défense, suivant votre
conscience et votre intime conviction, avec I'impartialité et
la fermeté qui conviennent @ un homme probe et libre, et de
conserver le secret des délibérations, méme apres la
cessation de vos fonctions ».
Chacun des jurés, appelé individuellement par le président,
répond en levant la main : « Je le jure ».

Témoins Art. 331 du Avant de commencer leur déposition, les témoins prétent
Code de le serment « de parler sans haine et sans crainte, de dire
procédure toute la vérité, rien que la vérité ».
pénale

Interpretes Art. 344 du « Dans le cas ol I'accusé, la partie civile, les témoins ou
Code de I'un d’eux ne parlent pas suffisamment la langue francaise
procédure ou s’il est nécessaire de traduire un document versé aux
pénale débats, le président nomme d’office un interpréte agé de

vingt et un ans au moins, et lui fait préter serment
d’apporter son concours a la Justice en son honneur et en
sa conscience. »
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L’essentiel pratique

- Le serment promissoire, acte solennel dépourvu de portée juridique, est imposé a la

guasi-totalité des acteurs de la Justice : juges, auxiliaires de justice, jurés, témoins, etc.

- En matiere civile, le serment probatoire permet a celui qui le préte de gagner le

proces engagé a son encontre.

- Le serment peut étre recu selon les formes en usage dans la religion de 'intéressé.
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Laicité et architecture des batiments de justice : Premiéres réflexions

Mélanie Meynier-Philip, architecte Diplomée d’Etat HMONP, docteure en
architecture

Présentation de I'auteure

Meélanie Meynier-Philip est architecte Diplémée d’Etat et docteure en architecture (laboratoire EVS-
LAURE & I’Ecole Nationale Supérieure d’Architecture de Lyon). Sa thése porte sur Iavenir des églises
paroissiales lorsque le culte n’y est plus pratiqué. Entre demande sociale et caractéristique
architecturale, ce travail de doctorat vise a accompagner la patrimonialisation des églises par leur
reconversion architecturale et fonctionnelle. Le passage de 'usage cultuel a une nouvelle fonction

destinée a l'intérét général, pose notamment la question de la neutralité des édifices publics.

Présentation de la contribution

Elle constitue un exemple questions non juridiques qui peuvent intéresser les acteurs de la Justice. Ces
autres questions feront l'objet de contributions dans la suite de la recherche sur la laicité dans la
Justice (comparaison France-Québec- Belgique/2020-2024), coordonnée par Christelle Landheer-
Cieslak (Québec), Xavier Delgrange (Belgique), et Mathilde Philip-Gay (France); avec toujours un
partenariat étroit entre universitaires et acteurs de la Justice pour traiter des probléemes que la
prochaine enquéte révélera. Les problématiques architecturales que posent la laicité dans la Justice,
et les liens entre justice et religion seront étudiées dans une démarche comparée grdce a des

architectes, et universitaires en architecture, canadiens et belges.

Dans les représentations collectives, les batiments qui accueillent la Justice ont I'image d’un temple
avec un fronton et des colonnes. Cette architecture néo-classique prégnante, issue du XIX®™e siécle,

véhicule une monumentalité grave et solennelle, celle de la Justice et du droit.
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Alors que la Justice suit les évolutions de la société et se veut aujourd’hui plus transparente et plus
accueillante notamment pour le justiciable, qu’en est-il en matiere d’architecture ? Comment les
nouveaux palais de justice, et plus particulierement celui de Paris, congu par I’architecte Renzo Piano,
permettent la prise en compte des libertés de chacun dont celle de pensée, de conscience et de

religion ?

Le 16 avril 2018, le tribunal de Paris a quitté son emplacement historique au coeur de la capitale sur
I'lle de la Cité pour s’implanter dans le quartier des Batignolles, porte de Clichy dans le 17¢me
arrondissement. Alors que, dans les représentations collectives le palais de justice est un édifice de
style néo-classique exprimant monumentalité et solennité, le nouveau palais de justice de Paris a été
pensé et voulu comme un édifice emblématique de la Justice du XXI®™¢ siécle telle une « une référence
majeure des transformations attendues en matiere d’accueil des justiciables et de fonctionnement des

juridictions pour un service public de la Justice simplifié et plus efficace »'%.

Suite a une réflexion engagée par un groupe d’experts composés de magistrats, d’avocats,
d’universitaires et d’architectes, un rapport sur la symbolique du futur tribunal de Paris a été
rendul®. Afin de rompre avec I'image d’une justice puissante et dominante, image véhiculée par une
architecture du XIX®™e siécle reprenant la figure du temple grec a colonnades'?’, le nouveau tribunal
de Paris allie, du haut de ses 160 métres!®, modernité et symboles républicains dans une « relation
nouvelle avec les citoyens davantage fondée sur la fiabilité et la confiance auxquelles renvoient les
débats contemporains sur la sécurité juridique, la prévisibilité des décisions de justice et I'impartialité
des magistrats »'%9, En ce sens, 'architecture de Renzo Piano privilégie la transparence, la clarté tout
en faisant de cet édifice un nouveau signal dans la skyline parisienne. La figure du palais de justice est
ici revisitée sur le plan urbanistique : en dehors du cceur de la capitale il demeure visible en tout point

de la ville.

105 Ministere de la Justice, La Justice se modernise. Le 16 avril 2018, le tribunal de Paris onvre ses portes, Dossier de presse Tribunal de Paris,
mars 2018, p. 1.

106 Antoine Garapon, Rapport du groupe de réflescion sur la symbolique du futur tribunal de Paris, Institut des Hautes Etudes sur la Justice,
juin 2016, 44 p.

107 Association Francaise pour I'Histoire de la ], La Justice en ses temples: regards sur l'architecture judiciaire en France, Paris, Errance, 1992,
p. 15.

198 Ministere de la Justice, La Justice se modernise, op. cit., p. 0.

199 Thid., p. 5.
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Par ailleurs, la symbolique du futur palais a été pensée pour traduire :

« le caractere cosmopolite de la capitale conjugué au caractéere national, voire international,
des contentieux qu'il sera appelé a traiter, tout en assurant la transition avec une histoire
judiciaire ancienne de plusieurs siecles, née sur I'lle de la Cité, dans laquelle il doit rester

ancré »110,

Afin de répondre au principe de laicité et permettre la prise en compte de la diversité des
justiciables comme des professionnels de la Justice, les aménagements intérieurs ont également
été spécifiquement travaillés. Si depuis le XIX®™e siécle et notamment la Révolution, les références
religieuses ont été évacuées!!?, le choix s’est ici orienté vers la présence de symboles républicains
telle des balances au style épuré pour indiquer les salles d’audience, ou encore des textes de lois
(extraits de la déclaration des droits de I'hnomme et du citoyen et de la Convention européenne des

droits de I'homme) sur les murs du sas de sécurité a I'entréel!?,

Entre nouvelle image urbaine et nouveaux dispositifs intérieurs, notre étude proposera une analyse
du nouveau tribunal de Paris. Il s’agit ici de comprendre comment le principe de laicité est traduit
dans une architecture congue pour répondre a cet enjeu sociétal alliant a la fois référence et

ancrage historiques ; forme et technique®® du XXI*™¢ siécle.

Références

Antoine Garapon, Rapport du groupe de réflexion sur la symbolique du futur tribunal de Paris, Institut des
Hautes Etudes sur la Justice, juin 2016, 44 p.

Association Francaise pour I'Histoire de la J, La Justice en ses temples: regards sur I'architecture judiciaire en
France, Paris, Errance, 1992, 324 p.

Ministére de la Justice, La Justice se modernise. Le 16 avril 2018, le tribunal de Paris ouvre ses portes, Dossier
de presse Tribunal de Paris, mars 2018, 14 p.

110 I/ﬂd.

11 Association Francaise pour I'Histoire de 1a J, La Justice en ses temples, op. cit., p. 19.

112 T a facade extérieure comporte la devise républicaine.

113 Le nouveau tribunal de Paris est également un batiment exemplaire en matiere environnementale, voir Ministere de la Justice,
La Justice se modernise, op. cit., p. 6.
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L’essentiel pratique

L’architecture néo-classique du XIX®™Me siécle véhicule une image imposante de la Justice qui ne refléte
pas les évolutions et les réformes qui s’emploient a la rendre plus familiere.

Les nouvelles architectures doivent conserver I'aspect solennel de la Justice tout en exprimant
I’accueil de chacun (justiciables, professionnels de la Justice et administratifs).

Le nouveau palais de justice de Paris congu par I'architecte Renzo Piano se veut plus accueillant, plus
transparent a I'image des réformes de la Justice, rendant le principe de laicité applicable.
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TITRE 2 — LES RESULTATS DE L’ENQUETE

Katia Buisson, Clara Delmas, Aurélien Javel, Kevin Mariat, Mailys Tetu,
Clara Wurtz

Sous la direction d’Aurélien Javel
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Chapitre 1 — Présentation de I’enquéte

Notre équipe de recherche a fait le choix d’interroger un panel trés large de professionnels de
la Justice. L'enquéte a été réalisée en diffusant un questionnaire ayant pour objectif de recenser les

besoins ou les questions qui se posent dans I'exercice de leurs fonctions.

Ce questionnaire respectait les dispositions législatives « informatique et libertés ». En
particulier, les résultats nont été diffusés qu’aprés une anonymisation totale. Quant aux données

personnelles et les réponses aux questionnaires, elles ont été détruites apres la fin du programme.

I. Le respect des obligations relatives au recueil des données
Conformément a l'article 6-1-2 de la Convention signée entre le GIP Mission de recherche
Droit et Justice et I'université Jean Moulin Lyon 3 intitulé « anonymat des données », les personnes

n’ont été interrogées qu’apres avoir donné leur accord expres.

Une déclaration a la CNIL a été faite en avril 2017 par la correspondante informatiques et
libertés de I'Université Jean Moulin Lyon 3. Ses remarques ont toutes été prises en compte. Ainsi, le
préambule du questionnaire rappelle toutes les garanties, et est suivi d’'une mention légale, dont les
deux cases « j'accepte » sont préalablement décochées dans la version en ligne, afin qu’il n’y ait
aucune ambiguité sur la volonté de la personne interrogée de bien se soumettre aux questions qui

lui sont posées.

Il. Préambule du questionnaire envoyé a toutes les personnes sollicitées

Ce questionnaire s’inscrit dans le cadre du programme de recherche « La laicité dans la Justice »,
mené par une équipe pluridisciplinaire composée de professionnels et de chercheurs lyonnais,

strasbourgeois, parisiens et québécois.

Les réponses font I'objet d’'un traitement automatisé réalisé sous la responsabilité de I'Université

Jean Moulin — Lyon 3 et en conformité avec la loi « Informatique et Libertés » modifiée.

Vos réponses seront lues par le comité de recherche restreint, puis anonymisées le cas échéant, afin

de garantir qu’aucun élément (ou ensemble d’éléments) ne permette indirectement de vous
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identifier. Une attention particuliere sera portée aux réponses révélant des opinions religieuses, afin
de garantir la confidentialité des réponses brutes (accés strictement réservé au comité de recherche

restreint), puis leur anonymisation.

Les réponses seront conservées jusqu’a la fin du programme de recherche, c’est-a-dire jusqu’au 15

mars 2019, puis entierement détruites.

Conformément a la loi « Informatique et Libertés », vous disposez d’un droit d’acces, de rectification
et de suppression des données vous concernant. Pour I’exercer, veuillez contacter le correspondant

Informatique et Libertés de I’Université Jean Moulin : cil@univ-lyon3.fr.

Il y a 20 questions ; le temps de réponse est en moyenne de 10 minutes.

lll. Le questionnaire
Diffusé exclusivement sous format électronique, il comprenait sept parties, débutant par un
recueil d’'information générale avant d’aborder des thématiques de plus en plus précises. Il a été
soumis a chaque autorité hiérarchique, représentants ou instances professionnelles avant envoi. Les
questionnaires envoyés ont été les mémes quelle que soit la nature des fonctions des agents
interrogés, (a la seule exception de celui utilisé par Nanni Cervo pour mener la partie de I’enquéte
concernant la Protection Judiciaire de la Jeunesse!?). C’est pour cela que les questions posées sont

volontairement trés larges, et mélent questions fermées et questions ouvertes.

1. Mention Légale

- Jai pris connaissance des mentions ci-dessus relatives au traitement des données a caractére
personnel : J'accepte

- Si jamais mes réponses révelent des opinions religieuses, j'autorise leur traitement dans les
conditions énoncées précédemment : J'accepte

2. Informations générales et indicateurs sociologiques

- Tranches d'age - Veuillez sélectionner une réponse ci-dessous : 20-30 ans / 30-40 ans / 40-50
ans / 50-60 ans / 60-70 ans / 70 ans et plus

- Expérience professionnelle - Veuillez sélectionner une réponse ci-dessous : 0 a 3 ans / 3 a 5ans /
5al0ans/>a10ans

- Corps d’appartenance et fonctions (facultatif)

- Description générale de vos fonctions ou fonctions exercées en stage (facultatif)

14V, infra, N. CERVO, Postures professionnelles et réponses institutionnelles pour gérer le fait religieux- la PJJ.
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3. Votre formation
- Avez-vous suivi une formation initiale ou continue sur le fait religieux ? Oui/Non
- Avez-vous suivi une formation initiale ou continue sur la laicité ? Oui/Non

4. Votre pratique professionnelle en général

- Etes-vous amené(e) a prendre en considération le fait religieux dans votre action
professionnelle ? Oui/Non

- Vous étes amené(e) a prendre en considération le fait religieux dans votre action
professionnelle. Pourquoi, comment ?

5. Votre pratique professionnelle en particulier

- Voulez-vous évoquer une question plus large en lien avec le fait religieux et la laicité dans votre
profession ? Laquelle ?

- Souhaitez-vous revenir sur un incident, une incompréhension ? Oui/Non

- Vous souhaitez revenir sur un incident, une incompréhension, pouvez-vous préciser ?

6. Vos attentes

- Avez-vous eu connaissance d’initiatives intéressantes en la matiére ? Oui/Non

- Vous avez eu connaissance d’initiatives intéressantes en la matiére, pouvez-vous préciser ?
- Portez-vous des regrets sur une initiative en la matiére ? Oui/Non

- Vous portez des regrets sur une initiative en la matiere, pouvez-vous préciser ?

7. Votre rapport au fait religieux
- Quel est votre rapport a la religion ?
- Quel est votre rapport a la laicité ?

IV. Un recueil des résultats en trois temps
Premierement, toutes les réponses aux questionnaires ont été relues par des membres du
comité scientifique restreint. Contrairement a ce qui avait été prévu initialement, et conformément
aux recommandations de la correspondante informatiques et libertés de I'Université Lyon 3, les
référents professionnels de I'équipe ont été écartés de cette premiere étape pour des raisons de

confidentialité.

Deuxiemement, le questionnaire était rédigé de maniére a garantir le plein anonymat de celui
qui y répondait (tranche d’age sociologique, caractere général des questions...). Toutefois, lorsqu’en
dépit de ces précautions, les réponses des personnes interrogées comportaient des éléments
permettant indirectement de les identifier, les membres du comité scientifique restreint ont procédé

immédiatement a une anonymisation.
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Troisiemement, ce n’est qu’apres cette anonymisation totale, et aprés un premier traitement

que les résultats étaient envoyés de maniere générale aux référents universitaires et professionnels

du programme de recherches, principalement sous forme d’analyses statistiques et lexicales

produites par les membres juniors, supervisés par des référents séniors.

V. Le stockage des données

La Direction du Numérique de I'Université Lyon 3 offrait les possibilités techniques pour

stocker en toute sécurité les données, le temps de la recherche. Ces moyens techniques ont permis

d’envoyer les questionnaires et de réceptionner les réponses puis de les partager avec le comité

restreint, tout en garantissant la confidentialité de ces données. L’application Owncloud Lyon3 a été

parfaitement adaptée a ces exigences.

VI. L’avancement de I’enquéte
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Chapitre 2 — Résultats de I’enquéte

L’enquéte conduite par I’équipe de recherche a été envoyée a un ensemble de professionnels
de la Justice, principalement dans le bassin lyonnais. L'enquéte comprend six volets, dont trois
concernent une méme catégorie de professionnels : des magistrats judiciaires (volets 1, 2 et 3 de
I'enquéte), que nous distinguons des conseillers prud’homaux (volet 6). Nous avons également
interrogé les avocats du barreau de Lyon (volet 4), ainsi que des agents des forces de I'ordre (volet 5).
Seront également présentés plus loin dans ce rapport les résultats d’'une enquéte menée aupres des
professionnels de la Protection judiciaire de la jeunesse (PJJ), issus d’'une étude particuliere conduite
par Nanni Cervo, formatrice de la PJJ et membre de I’équipe de recherche, sous forme d’'un mémoire

supervisé par Mathilde Philip-Gay dans le cadre du diplédme « Religion, liberté religieuse et laicité ».

Les premiers résultats sont riches d’enseignements. Ils confirment certaines pistes de
recherche et en ouvrent d’autres. lls démontrent, si besoin était, un grand besoin de réponses et de
propositions concrétes pour pouvoir mettre en ceuvre de maniére satisfaisante le principe juridique
de laicité dans le service public de la Justice. Les réponses apportées seront présentées
successivement — par professions — en soulignant quelques traits saillants par des extraits. Le dernier
paragraphe présentera une synthése de I'ensemble de ces résultats, ouvrant la voie a un ensemble

de commentaires (Présentés dans le titre suivant. Voir titre 3- Analyses de I’enquéte).
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I. Les policiers, par Kévin Mariat
Grace a I'Ecole Nationale Supérieure de la Police, le questionnaire a pu étre soumis a des
commissaires (corps de conception et de direction de la police nationale) et des officiers de police

(corps de commandement).

A. Un taux de réponse élevé

Taux de réponse pour le panel « forces de I’ordre » (en nb de pers.)
Destinataires du questionnaire 820
Connaissance du questionnaire 175
Réponses compléte ou partielle 108
Taux de réponse 13,2%

Le taux de réponse de 13,2 % est important, pour une enquéte de ce type qui demande une

implication importante de la personne sondée.

B. Des répondants expérimentés
Les répondants sont, pour les trois quarts d’entre-eux (74%), agés de plus de 40 ans. Plus
particulierement, la tranche d’age 40-50 ans représente 62% des répondants. A I'inverse, la tranche
d’age 20-30 ans ne représente que 15% des personnes ayant répondu. La trés grande majorité des

répondants font état d’une expérience professionnelle de 10 ans ou plus (83%).

C. Une absence de formations initiales sur le fait religieux ou la laicité
Les réponses aux questions concernant les formations initiales ou continues relatives au fait religieux
ou a la laicité laissent apparaitre I'absence fréquente de telles formations. En effet, 79% des
répondants affirment ne pas avoir suivi de formation sur le fait religieux, tandis qu’ils sont 73% a
répondre de nouveau par la négative au sujet d’'une formation sur la laicité, alors méme que I'ENSP

en organise régulierement de trés bonne qualité.

Avez-vous suivi une formation initiale ou continue sur...

le fait religieux ? la laicité ?
Oui 23 29
Non 85 79
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D. Des policiers majoritairement amenés a connaitre du « fait religieux »
Les réponses apportées a la question de la prise en compte du fait religieux permettent de dégager
une tendance, majoritaire : les membres des forces de police sont amenés a prendre en compte le
fait religieux lors de I'exercice de leur activité professionnelle (59%). Soulignons toutefois qu’il ne
s’agit pas d’une tendance unanime, puisque 29% des répondants considérent, a I'inverse, ne pas étre

amenés a prendre en considération ce type de faits.

Etes-vous amené a prendre en considération le

fait religieux dans votre action professionnelle ?

Oui 64
Non 31
ND 13

Les détails donnés par les personnes ayant accepté de préciser pourquoi elles étaient ou n’étaient

pas amenées a prendre en considération le fait religieux fournissent des explications variées.

Celles étant amenées a prendre en compte le fait religieux fournissent les types de réponses
suivants :

1) Une prise en compte lors du contact avec les usagers du service public de la police. Dans ce
domaine particulier, I'incidence de I'orientation religieuse des personnes privées sur le travail
policier lui-méme, a été mentionnée a plusieurs reprises notamment quant a I'alimentation
des personnes gardés-a-vue ou quant a I’élucidation des faits (religion de la victime et/ou de
I’auteur). On a ainsi pu signaler que « les enquétes revétent immédiatement un caractére
sensible dés qu’elles concernent un lieu de culte ». Une autre personne, travaillant sur des
enquétes liées au banditisme, explique la prise en compte du fait religieux « notamment lors
du déroulement d'une garde a vue d'une personne de confession musulmane. Les opérations
de perquisition sont parfois mouvementées lorsque des collégues féminines sont présentes.
La période du ramadan ne facilite pas non plus le déroulement de la garde a vue : il arrive en
effet que le gardé a vue de confession musulmane utilise sa religion pour se retrancher

derriere le silence, pour créer des incidents... il arrive que celui-ci refuse de sortir de sa cellule
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pour prier par exemple, situation entrainant le décalage de l'audition programmée... La
gestion est dans ce cas-la plus difficile ». Sont aussi mentionnées régulierement les opérations
de surveillance ou sécurisation des lieux de cultes et des fétes religieuses, plus
particulierement en ce qui concerne les religions juive et musulmane, méme si le catholicisme
est aussi cité. Signalons enfin que certaines réponses parlent du statut de la femme dans
certaines religions et des problemes que cela peut poser dans I'accomplissement de I’activité
professionnelle (perquisition, auditions...).

2) Une prise en compte au sein du service, ou I'on retrouve a la fois des préoccupations
classiques et des problématiques plus particulieres au milieu policier. Les préoccupations
classiques, qui reviennent régulierement, sont les congés et les fétes religieuses, mais aussi
les conflits éventuels au sein d’un service. En revanche, certains signalent le probléeme que le
jelne religieux peut entrainer des problemes particuliers dans une profession ou la forme
physique est importante : « j'ai des personnels qui pratiquent le ramadan et qui pendant la
premiere semaine de jeline sont physiquement tellement a plat qu'ils dorment au bureau. Il
faut leur trouver un endroit pour se reposer et gérer les conflits avec les autres ». Une autre
personne mentionne le cas d’une agente conduisant le véhicule de service avec un « voile »,
ou qui écoute des priéres dans le véhicule en I'imposant a ses collégues. Enfin, un répondant
souligne le « prosélytisme possible de certains agents ».

3) Une prise en compte particuliére pour détecter, expliquer et comprendre voire lutter contre
le phénomene de fanatisme. Ainsi, un agent témoigne : « Dans le cadre de la lutte anti-
terroriste et de la radicalisation islamiste, j’ai appris a détecter les signes extérieurs de
radicalisation ».

4) Enfin, certains répondants justifient la prise en compte du fait religieux par la neutralité et le

respect dii aux différentes religions dans le cadre de leur profession.

Les personnes n’étant pas amenées a prendre en considération le fait religieux fournissent les types

de réponses suivants :

1) Ce n’est pas I'objet du métier de policier. Ainsi I'un des répondants souligne que « le fait que
les éléments légaux de I'infraction soient constitués est le seul qui importe ». Mais 'immense
majorité des personnes ayant fourni une réponse de ce type font partie de services

particuliers comme la police scientifique et technique, les services informatiques ou des
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services non opérationnels. L'un des répondants signale qu’il « exerce dans une petite
circonscription en province ol nous sommes peu touchés par ces considérations ».

2) L’activité policiere est une activité républicaine, publique, neutre et qui doit respecter la
liberté d’expression. Ainsi I'un des répondants : « Parce que j'exerce une activité publique et
le fait religieux n'a pas a étre pris en considération. La police est républicaine et cette valeur
prime au-dela de toute considération quand bien méme chacun peut penser ce qu'il veut ».

Certains mentionnent aussi le principe de laicité.

E. « Souhaitez-vous aborder une question plus large? »: des réponses assez
nombreuses mais redondantes

Nous avons a ce stade de I'enquéte proposé aux personnes interrogées d’évoquer une
question plus large en rapport avec la laicité et le fait religieux. Nous devons constater qu’un nombre
assez important de personnes se sont prétées a l’exercice, puisque 21 réponses nous sont
parvenues, soit 19% des répondants. Pour une grande partie d’entre elles, les réponses reviennent
sur des éléments déja abordés dans la question de la prise en compte ou non du fait religieux. Il en
va ainsi de la question de I'impact de la religion sur la profession, que ce soit la pratique religieuse
des usagers du service public de la police ou celle des membres de ce service public : impact du jeGine
sur les agents, exigences d’alimentation ou de priéres lors de garde-a-vue, jours de congés, condition
de la femme, sécurisation des lieux de culte etc. L’on retrouve aussi notamment la question de la
neutralité, du service public, et de la laicité. Pour I'un des répondants, « la laicité est un principe
républicain qui doit dés lors étre respecté et s'appliquer a I'ensemble des agents de I'Etat mais aussi

a tous les usagers ».

Certaines réponses sont toutefois inédites et plus détaillées :

1) Ainsi de la question de la remise en cause ou non des jours fériés chrétiens. Deux répondants
s’'interrogent, en sens inverse : « verra-t-on un jour remis en cause les jours fériés essentiellement
inspirés de la religion catholique ? » / « la laicité implique-t-elle nécessairement I'absence de
référence de I'histoire de notre pays dans I'application des jours fériés (noél et autre) ? ».

2) Ou encore, et de maniere plus générale, sur I'impact de la religion sur la société actuelle. Ainsi

I'un des répondant regrette que « nous subiss[ilons les religions », tandis qu’un autre releve
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3)

4)

5)

gu’une « croyance joue forcément sur notre éducation, notre comportement et inconsciemment,
sans nous en rendre compte, notre maniere d'étre et le relationnel avec le public (victimes/mis

en causes) et notre hiérarchie ».

Certaines réponses rappellent le probleme de la « radicalisation ». Est ainsi soulignée la question
de la « réinsertion des islamo-délinquants et des revenants de zones de Jihad », mais aussi celle
de la radicalisation au sein des services de police et des moyens de prévention/répression. L'un
des répondants témoigne : « La radicalisation islamique des fonctionnaires de police est un
véritable danger. Les chefs d’unités sont désarmés face a la radicalisation vraie/supposée d’un de
leur effectif. Il n’y a aucun moyen d’empécher un effectif d’accéder aux armes et aux informations

sensibles. En tant que chef BAC cela m’a posé probléme ».

Plusieurs réponses font état de problématiques plus détaillées. Ainsi 'une des répondantes
signale qu’un suspect musulman a refusé de lui adresser la parole du fait de son sexe. Un autre

note « la difficulté d'établir le manquement a I'obligation de respecter le principe de laicité ».

Enfin, signalons une charge a I’encontre du questionnaire et de I’enquéte elle-méme : « la laicité

fait que la religion ne devrait pas étre un sujet or elle en est un...la preuve...ce questionnaire ».

F. Peu d’incidents ou d’incompréhensions recensés

La possibilité est ensuite laissée aux personnes interrogées de revenir sur un éventuel incident

ou sur une incompréhension en lien avec la laicité ou le fait religieux dans I'exercice de leurs

fonctions. Seules 4 personnes ont souhaité le faire.

La grande majorité d’entre elles (75%) ont fait état de questionnements concrets :
1) Un « personnel de confession musulmane qui exige, au titre de la laicité, un

réfrigérateur spécifique en salle de repos ».

2) « Le recrutement au sein de ma BAC d’un candidat qui portait tous les attributs de la
radicalisation m’a posé un probleme. Personne ne souhaitait le prendre dans le jury mais
aucun élément tangible ne pouvait lui étre reproché. Heureusement une "faute de
sécurité" a été sifflée opportunément lors du tir de sélection pour I'écarter. Mais le

fonctionnaire a indiqué qu’il se représenterait... »
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3) «Lladifficulté de se faire respecter en tant que femme et policier face a certains individus
de religion musulmane. Le gardé a vue m'a, de ce fait, insultée et refusait toute audition
avec une femme. Je passe sous silence ses volontés alimentaires et repos en fonction de

ses prieres ».

La derniere personne mentionne une difficulté plus générale : « il est quelques fois difficile de
remarquer les premiers manquements au principe de laicité, du fait d'une méconnaissance des

textes ».

G. Une méconnaissance globale des initiatives en la matiére...

Interrogés sur leur connaissance d’initiatives intéressantes en matiére de laicité ou de fait
religieux, les répondants fournissent presque unanimement une réponse négative. Seules 2
personnes interrogées disent avoir connaissance d’initiatives en matiére de laicité...soit a peine 2%
des répondants. Les deux initiatives signalées sont une « expérience positive de réinsertion par le
sport au Danemark » et « la désignation (et une communication paralléle) d'aumoniers aux seins des
services de police ». Signalons que la personne ayant mentionné I'expérience danoise a ensuite pris
contact avec les membres de I’'enquéte pour leur conseiller la lecture d’un entretien avec I'évéque
aux armées intitulé « La dimension de laicité de I'armée est essentielle » paru au Monde du 10 juillet
2018.

H. ... accompagnée de certains regrets

13 personnes ont admis avoir des regrets sur une initiative en la matiére (12 % des
répondants), mais seulement 11 d’entre elles ont précisé leur propos. La majorité d’entre elles font
part de leurs regrets de ne pas avoir eu de formation initiale ou continue sur la question. D’autres
réponses, plus particuliéres, se détachent. Ainsi des doutes exprimés par deux personnes sur
I’effectivité du respect et de la sanction des manquements a la laicité, I'une de ces personnes faisant
référence explicite a la Charte sur la laicité. Un des interrogés mentionne ensuite le cas d’une
« association nicoise présentant au départ de solides références discréditée par les comportements
(malversations et dérives pédophiles) de deux responsables » (il s’agit de la personne nous ayant
recontactés). Enfin, notons une charge contre la conception actuelle de la laicité, par la méme
personne qui critiquait le concept méme de cette enquéte : « [la] laicité implique religion non sujet

et égalité de traitement, on fait tout l'inverse, du coup stigmatisation, et traitement différent ».

79



I. Quel est votre rapport a la religion ?

Les policiers ont ensuite été interrogés sur leur rapport a la religion. 72 personnes, soit 67%

des répondants, ont accepté de détailler leur relation avec la religion. Plusieurs postures peuvent

étre mises en exergue.

1)

2)

3)
4)

S)

Un nombre (trés) important de répondants mentionne leurs propres convictions (y
compris philosophiques) ainsi que I'intensité de leur pratique.

Beaucoup de répondants affirment que la religion appartient a la sphére privée et que,
plus généralement, ils entretiennent de bons rapports sous réserve du respect mutuel, de
I'absence de prosélytisme et du respect de la laicité : « Autant je respecte le choix des
autres, autant j'attends que I'on respecte les miens ».

Certains disent encore n’avoir aucun rapport avec la religion.

Une demi-douzaine de personnes souligne l'intérét culturel qu’elles portent aux
différentes religions. Ainsi 'un des répondants admet un intérét « philosophique et
historique : le phénomeéne religieux ne m'intéresse que dans la mesure ou il vient
expliquer des faits historique et sociologiques ».

Enfin, deux personnes mentionnent les liens entre religion et intolérance :

o Lune sur le ton de l'affirmation: « Originellement catholique mais devenu
agnostique au regard des conflits engendrés par I'ensemble des religions créées
par I'étre humain. Toutes les religions ont en elles une part de radicalisation plus
ou moins importante. Chaque religion croyant étre la meilleure, aucune n'est
tolérante. Le pire est que toute religion essaie de convertir les individus et méprise
ceux qui ne croient en rien, qui pensent qu'il n'y a rien au-dessus de I'Homme ».

o L'autre sur le ton de l'interrogation : « Je suis tres tolérante sur les différentes
religions. En revanche, elles sont a I'origine de nombreux conflits qui au fil des

siecles ne connaissent pas de fin .... les religions au final sont-elles tolérantes ? »

J. Quel est votre rapport a la laicité ?

Les policiers ont enfin été interrogés sur leur rapport a la laicité. 69 personnes, soit 64% des

répondants, ont accepté de détailler leur relation avec la laicité. Les quatre postures déja relevées

chez les magistrats et les auditeurs de Justice ont ainsi été a nouveau décelées chez les policiers :
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1) Certains font de la laicité un grand principe relié a la République et qui s'impose comme

2)

une obligation pour toute la profession: « Le principe de laicité est un principe
fondamental. En particulier dans la Fonction publique, tout fonctionnaire devant
s'abstenir de manifester, dans I'exercice de ses fonctions, ses opinions religieuses ».

Certains ont une compréhension plus philosophique, voire sentimentale, parlant
d’adhésion, d’attachement, de fidélité, voire d’un principe « tellement naturel ».
Certains font a cette occasion état de leur parcours, tel cet agent: «J'ai suivi mon
enseignement dans des écoles privées : j'ai donc moins été "sensibilisé" a la laicité, aux
valeurs qu'elle véhicule. Cependant, I'éducation que m'ont donné mes parents, qu'elle soit
scolaire ou dans le cercle familial, a toujours été axée sur le respect des autres, la politesse,

... toutes ces valeurs liées a la tolérance et tournées selon moi également vers la laicité ».

3) Certains ont une approche tres critique, dans les deux sens :

o Une majorité considere que la laicité est aujourd’hui en danger, et qu’il faut la

défendre (le terme revient tres souvent) et I'appliquer strictement. Ce long
témoignage nous apparait particulierement significatif : « La laicité m'apparait
comme |'un des fondements de notre société, de notre République. Les attaques
incessantes dont la laicité fait I'objet me font craindre beaucoup de difficultés a
venir pour le futur de notre société. Une part de la population ne se reconnait plus
dans cette valeur et désire vivre selon des régles communautaires incompatibles
avec nos principes; rapport hommes/femmes, imposition de préceptes
musulmans dans notre vie quotidienne me sont difficilement supportables. Notre
pays, nos principes et nos valeurs sont, qu'on le veuille ou non, basés sur la religion
judéo-chrétienne dont je suis issu méme si je ne suis pas pratiquant. Cette culture
est la mienne, je n'entends pas infléchir ma perception des choses sous l'influence
de la religion musulmane. La population de culture musulmane, récemment
arrivée dans notre pays doit s'adapter a celui-ci et non l'inverse ». L'un des

participants se définit comme un « intégriste de la laicité ».

o D’autres, moins nombreux, considérent que la laicité est aujourd’hui excessive :

« Malheureusement, I'idée de laicité est elle aussi devenue une religion avec ses

radicaux, son rejet de toute croyance en une entité surnaturelle, son idée de vivre-
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ensemble. C'est une vision de la vie spirituelle qui a été détournée et est devenue

un principe de droit ».
4) Certains soulignent que la laicité est liée au respect mutuel entre les personnes, a la
neutralité et au phénomeéne religieux comme relevant de la stricte sphére personnelle :
« j'apprécie le principe dans les actes de la vie publique, dans I'espace public et considére
gue la pratique de la religion ne doit pas s'exercer en dehors du lieu privatif ou du lieu de
culte. La liberté de culte si elle doit étre respectée ne doit pas s'imposer dans |'espace
public afin de respecter les populations qui apprécie une forme de neutralité dans la vie

guotidienne ».

Il. Les avocats, par Clara Wurtz
A. Un taux de réponse assez élevé
Le questionnaire a été envoyé a I'’ensemble des avocats du barreau de Lyon, soit 3 388 personnes.
Les taux de réponses peuvent sembler faibles, mais la encore, comme pour les magistrats, il faut
relativiser ce constat au regard de deux éléments : les taux habituellement constatés avoisinent
plutot 5 % et de plus, répondre a ce questionnaire demande un engagement important de I'agent
puisque la durée oscille entre cing et quinze minutes (dix minutes en moyenne). Nous pouvons

relever que 53 avocats ont pris connaissance du questionnaire sans vouloir y apporter de réponse

(17%).
Taux de réponse au questionnaire pour le panel « avocats »
Destinataires du questionnaire 3388
Connaissance du questionnaire 303
Réponse compléte ou partielle 250
Taux de réponse 7.38

B. Des tranches d’ages et des expériences professionnelles diversifiées
Les répondants se répartissent de maniére assez équitable entre les différentes tranches d’age et
anciennetés. Il y a un taux légerement plus important de jeunes avocats dans les répondants. Ces

informations se révélent particulierement intéressantes pour mieux comprendre les réponses a
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certaines questions avec soit une sorte « d’effet générationnel », soit un effet lié a I'expérience (cf.

infra).

C. Des domaines diversifiés et un faible taux de formation
Les spécialités des avocats ayant répondus au questionnaire sont diversifiées. Sont représentés
aussi bien des avocats en droit de la famille, en droit pénal, en droit des affaires, en droit fiscal, en
droit social ou en droit public. Néanmoins, nous ne pouvons pas estimer si I'une ou l'autre de ces
spécialités est surreprésentée puisqu’un grand nombre d’avocats a préféré ne pas préciser son

domaine d’activité.

Avez-vous suivi une formation initiale ou continue sur...
le fait religieux ? la laicité ?
Oui 43 (14%) 53 (17%)
Non 194 (64 %) 184 (61%)
Nd 66 (22%) 66 (22%)

Les réponses aux questions laissent apparaitre un manque de formation des avocats sur ce
sujet. Ce manque est généralisé, peu importe le domaine de spécialité (les avocats publicistes ne
semblent pas mieux formés que les autres). En outre, les taux de participation a des formations au
fait religieux et celles sur la laicité sont tres similaires. Il faudra se demander si elles ne sont pas

assimilées I'une a I'autre.

D. Des avis trés partagés sur la prise en compte du « fait religieux »
Une légere majorité d’avocats disent ne pas étre amenés a prendre en considération le fait

religieux dans leur action professionnelle.

Etes-vous amené a prendre en considération le fait religieux dans votre action

professionnelle ?

Oui 105
Non 116
Nd 82
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Parmi ceux répondant positivement a la question, la majorité des réponses sont présentées
comme étant liées au domaine d’activité (77%). Ainsi, les avocats se disant concernés par le fait
religieux en raison des problématiques traitées dans leurs dossiers exercent en droit social, droit de
la famille, droit des étrangers, droit public, droit international privé, et en droit pénal. A contrario,
des avocats exercant en droit des affaires, droit fiscal, droit de I'urbanisme, droit des marchés publics
et droit du patrimoine s’affirment non concernés par le fait religieux en raison de leur domaine

d’activités.

Certaines réponses positives sont motivées par les relations avec les clients (17%). Ces
réponses s’attachent alors aux signes visibles de manifestation de la religion, sans que le « fait
religieux » ne semble avoir été abordé dans le dossier, ou les propos tenus en entretien. Nous avons
cherché a trier ces réponses entre deux catégories de rapports au fait religieux du client. Le rapport
empathique est celui de I'avocat qui prone le respect et la légitimité des convictions de son client.
Certains dénoncent a ce titre les discriminations religieuses. A I'inverse, le rapport contraint est celui
de l'avocat qui ressent le fait religieux de son client comme s’imposant a lui, sans possibilité
d’évitement. Certains de ces avocats ciblent l'islam dans leur réponse. Néanmoins, cette
catégorisation est délicate car les réponses ne sont pas toujours suffisamment détaillées pour
pouvoir étre rangées dans I'une de ces catégories. Finalement, si ne sont retenues que les réponses
ne laissant apparaitre aucun doute sur leur caractere contraint ou empathique, 10 d’entre elles

peuvent étre considérées empathiques, et 5 comme contraintes.

Enfin, d’autres réponses positives sont expliquées par le fonctionnement interne au cabinet
(6%). Les avocats évoquent des problématiques liées a 'aménagement du temps de travail des
employés du cabinet pour des raisons religieuses. « Le personnel et les candidats tentent de plus en
plus a imposer leurs rites et notamment le respect de leurs rites par des horaires aménagés, des
vacances anticipées, des revendications diverses qui ont pour effet si ce n'est objet d'imposer le
respect du fait religieux dans le fonctionnement du cabinet. Cela améne une discrimination a rebours

a I'embauche ».

Au-dela des réponses négatives motivées par le domaine d’activité des avocats (cf. supra),

certaines réponses sont catégoriques et relévent d’un choix moral. Par exemple : « Nous sommes en
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République et la loi républicaine n'a pas a connaitre du fait religieux » ou « je fais du droit ». Elles

font écho aux réponses positives qualifiées plus haut de contraintes.

Certains avocats ont limité I’étendue de la question a leur champ d’activité alors que d’autres
ont répondu de maniére beaucoup plus large. Il n’est donc pas exclu que certains avocats ayant
répondu négativement a la question posée, en raison de leur domaine d’activité, auraient pu vy
répondre positivement s’ils avaient pensé a envisager la question dans son sens plus large, entendu,

dans les relations avec les clients ou I'organisation interne du cabinet.

En conclusion, la majorité des réponses sont assez neutres et mentionnent le domaine
d’activité professionnelle des avocats. Néanmoins, certains d’entre eux considérent le « fait
religieux » est une donnée sociale qui s'impose dans leur quotidien professionnel, nécessitant un
respect des moeurs de leurs clients, voire une adaptation de leurs comportements. D’autres au
contraire donnent des réponses tres tranchées selon lesquelles les convictions religieuses des
collégues et clients ne doivent pas étre visibles ou revendiquées. Les avis sur la prise en compte du

fait religieux sont ainsi tres partagés.

E. « Souhaitez-vous aborder une question plus large ? », la manifestation d’un large

panel d’avis
Nous avons a ce stade de I'enquéte proposé aux personnes interrogées d’évoquer une question
plus large en rapport avec la laicité et le fait religieux. 41 avocats (13,5 % des répondants) se sont

saisis de cette opportunité.

Un grand nombre d’entre eux revient sur le port de signes religieux par I’avocat ou par les
justiciables. Certains avocats s’interrogent : « Dans ma profession, je ne sais pas si le port du voile ou
de tout autre signe religieux distinctif est autorisé en audience ». Néanmoins, nous remarquons que
peu d’entre eux profitent de cette opportunité pour s’interroger sur de quelconques incertitudes et
que la plupart des remarques sont utilisées pour démontrer un point de vue ou exposer une

indignation.

Quelques avocats évoquent le caractere religieux, d’inspiration chrétienne, de la Justice
(sources, tenues d’audience, etc.) tandis que d’autres dénoncent une application du droit
discriminatoire a I'’égard des croyants. « L'absence de prise en compte du fait religieux dans

I'élaboration des normes juridiques dans une société de plus en plus communautaire. |l existe une
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tendance politique perverse et jurisprudentielle qui consiste a vouloir laiciser la société et |la sphére
privée (entreprise, association etc.) alors que la laicité doit uniquement s'appliquer au secteur

public ».

D’autres réponses trés tranchées, et souvent rédigées par les mémes auteurs que ceux des
réponses dites contraintes sur la prise en compte du fait religieux (cf. supra), dénoncent la place de

la religion dans la société ou les tribunaux : « Islamisme qui grignote la société ».

Enfin, certains avocats font des remarques sur la notion de laicité et craignent des débats générateurs
de difficultés. « A force de vouloir "racialiser" le débat, lui donner une connotation religieuse et
introduire des concepts qui n'ont pas lieu d'étre, on finit justement par créer des problemes la ou il

n'y en avait pas ».

En conclusion, ces réponses, témoignent de la diversité des revendications que portent les
avocats sur le sujet. Elles démontrent un spectre assez large de rapports au fait religieux, de la
contrainte a I’empathie. Ces réponses sont I'opportunité de revendications défendant ou critiquant
la laicité, et/ou la neutralité, dans le systéme judiciaire. Nous remarquons également que la religion

musulmane est beaucoup ciblée dans ces réponses, souvent comme source de difficultés.

F. Quelques incidents soulevés, souvent liés au fait religieux des clients
La possibilité est ensuite laissée aux personnes interrogées de revenir sur un éventuel incident
ou sur une incompréhension en lien avec la laicité ou le fait religieux dans I'exercice de leurs

fonctions. Seuls 13 participants ont souhaité y répondre.

Beaucoup de réponses critiquent le refus de serrer la main de leur client, en raison d’une
différence de sexe. La question est également posée du port de signes religieux en audience ou des
prieres dans I’enceinte du tribunal. La majorité des réponses expose un incident relatif a un client de

confession musulmane.

Seules deux réponses évoquent un incident qui reléve d’une discrimination a 'encontre d’un
client pour des raisons religieuses. Une réponse par laquelle I'avocat dénonce I'assimilation qui peut

exister entre la religion du client et celle prétendue de son avocat nous intéresse particulierement.

« I m'est arrivé de défendre un prévenu de confession juive pour des faits de droit commun et, a

la sortie de l'audience, j'ai été pris a partie par une bande de jeunes d'origine maghrébine qui,
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visiblement, ne toléraient pas qu'un juif ait droit a une défense. Cela est d'autant plus déplorable que
cela marque l'irrespect qu'ont désormais certains prévenus pour la robe d'avocat : ils devraient
pourtant savoir qu'un véritable avocat, surtout pénaliste, défend tout le monde, sans distinction

aucune ».

En revanche, une autre réponse dénonce une communautarisation de certains cabinets
d’avocats, dans lesquels clients et avocats sont systématiquement de méme confession ou origine
géographique, notamment africaine. Un autre avocat répondant au questionnaire, se disant
appartenir a une minorité religieuse, évoque d’ailleurs a plusieurs reprises les biais inconscients des

magistrats existants a I'encontre de ses clients, appartenant a la méme minorité religieuse que lui.

G. Une méconnaissance globale des initiatives en la matiére...

Interrogés sur leur connaissance d’initiatives intéressantes en matiére de laicité ou de fait
religieux, les répondants fournissent trés majoritairement une réponse négative. Associé aux chiffres
déja trés faibles sur le nombre d’avocats formés sur ces sujets, ce taux alerte. Seules cing réponses
évoquent des initiatives permettant une formation professionnelle ou une réflexion des avocats sur
ce sujet. Outre les journées de formation régulierement organisées dans le cadre du programme de
recherches sur la laicité dans la Justice, mentionnées par trois avocats, aucune formation sur ce type
de sujets n’est évoquée. Quatre réponses désignent des initiatives intéressantes au sein des

entreprises et les autres s’intéressent aux initiatives existantes hors du cadre professionnel.

Avez-vous connaissance d’initiatives intéressantes en la matiéere ?

Oui 19
Non 179
Nd 105

H. Constat de l'insuffisance des formations et des nombreuses confusions
Beaucoup d’avocats regrettent le manque de formation et les incompréhensions qui subsistent
sur la notion de laicité. Plusieurs évoquent la nécessité d’étre formé a la notion de laicité des le plus

jeune age, et tout au long du cursus de formation, y compris universitaire.

D’autres réponses semblent confirmer la nécessité de ces formations par les nombreuses

confusions juridiques dont elles témoignent. Certaines d’entre elles s'opposent aux réponses
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favorables a une meilleure application du principe de laicité, en affirmant la nécessité d’une plus
grande neutralité. Ainsi, certains avocats souhaiteraient linterdiction du port du voile,
dans I'enceinte du tribunal, et méme pour au moins I'un d’entre eux une interdiction généralisée

dans I'espace public.

I. Quel est votre rapport a la laicité ?

Quel est votre rapport a la laicité ?
Juridique 38
Philosophique 56
Hybride 30

Les avocats ont enfin été interrogés sur leur rapport a la laicité. La question, volontairement
large et ouverte, a permis d’en révéler le niveau et le mode de compréhension. Les quatre postures
déja décelées tant chez les magistrats, les auditeurs de justice que les policiers, se retrouvent a

nouveau dans les réponses des avocats.

Certains font de la laicité un principe juridique et social, qu’ils expliquent et auquel ils
déclarent s’en tenir dans leur pratique professionnelle. Parmi les répondants a cette question, 31%
des avocats répondants s’inscrivent dans cette conception de la laicité. Nous avons retenu a titre
d’exemple pour s’expriment, par exemple, « en faveur d'une laicité stricte dans le fonctionnement
de nos institutions et admission d'un choix de laicité dans le secteur privé (jurisprudence C. Cassation

creche Baby Loup) ».

Certains ont, a I'inverse, une compréhension philosophique de la laicité, valeur a laquelle ils
déclarent leur attachement et leur volonté de la défendre. Parmi les répondants a la question, 45%
des avocats s’inscrivent dans cette conception de la laicité. L’un voit la laicité comme « un dogme a
appliquer » tandis qu’un autre (déja cité) estime qu’elle participe actuellement a I'« islamisation
de la France ». Les défenseurs de la laicité, comprise dans sa dimension philosophique, sont eux-
mémes divisés. S’opposent ainsi ceux qui assimilent laicité et neutralité : « La laicité devrait partout
primer dans la sphére publique et ne devrait jamais se soustraire aux principes religieux. (...) Il ne
devrait y avoir aucun signe ostentatoire religieux a I'Université et dans les administrations, de méme
gue dans les établissements ouverts au public » ; et ceux exposant la laicité comme un moyen de
défense contre les atteintes a la liberté de pensée, de conscience et de religion : « C'est une notion
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fondamentale, qui permet a tous de pratiquer selon ses croyances, sans heurter la conscience ou la

croyance des autres personnes dans des lieux communs ».

D’autres encore présentent en les distinguant les deux conceptions susmentionnées de la
laicité et les distinguent, mais sans toujours maitriser complétement les notions qu’ils invoquent.
Par exemple, pour I'un des répondants : « la laicité juridique, au sens de la loi de 1905, est un bon

cadre. La laicité idéologique et falsifiée peut cacher un racisme qui me pose probléme ».

Conclusion
Finalement, il se dégage de nombreuses confusions sur I'application juridique de la laicité. Les
réponses se concentrent majoritairement sur le fait religieux et sur les incidents provoqués par des
clients qui manifestent leurs opinions confessionnelles (soit en tant que discrimination contre le
client, ou soit parce que les manifestations du client sont percues comme ostentatoires). Nous
relevons de grandes divergences de revendications entre les avocats, certains suggérant des
réponses trés radicales aux difficultés pergues, tandis que d’autres se décrivent comme plus

« conciliants ».

lll. Les magistrats, par Clara Delmas et Aurélien Javel
A. Un taux de réponse élevé, par des magistrats engagés
Le questionnaire a été envoyé a I'ensemble du panel sélectionné au sein de la magistrature
judiciaire. Ce panel est composé des magistrats de la Cour d’appel de Lyon (siege et parquet), des
auditeurs de justice (magistrats en formation a I'ENM) ainsi que des magistrats d’un parquet

spécialisé a Paris (anti-terrorisme).

Taux de réponse au questionnaire par tranche du panel

Auditeurs de justice CA de Lyon Parquet spécialisé
Destinataires du

633 301 25
questionnaire
Connaissance du

156 58 12
questionnaire
Réponse (compléte ou

100 35 2
partielle)
Taux de réponse 15.8% 11.6 % 8%
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Il faut rappeler que répondre a ce questionnaire demande un engagement important de I'agent,
qui doit y consacrer entre cing et quinze minutes (dix minutes en moyenne). Aussi, nous concluons,
une nouvelle fois, a un taux élevé de réponse, par des personnes ayant pris un temps conséquent

pour répondre au regard de la lourdeur de leurs activités professionnelles.

Nous pouvons également relever le fait significatif que certaines personnes prennent

connaissance du questionnaire sans vouloir y apporter de réponses (23 magistrats par exemple).

B. Des tranches d’ages et des expériences professionnelles diversifiées
En dehors de la tranche surreprésentée « 20-30 ans d’age et 0-3 ans d’expérience » chez les
auditeurs de justice, les répondants se répartissent de maniére assez équitable entre les différentes
tranches d’ages et anciennetés. Ces informations se révélent particuliéerement intéressantes pour
mieux comprendre les réponses a certaines questions avec soit une sorte « d’effet générationnel »,

soit un effet lié a I’expérience (voir infra).

Les auditeurs de justice ont majoritairement une expérience professionnelle inférieure a 5 ans,
méme si certains font tout de méme état d’une pratique professionnelle précédente supérieure a 5

ans.

Enfin, les deux magistrats répondant du parquet parisien spécialisé (pble national anti-terroriste)

sont de la tranche d’age 50-60 ans et ont une expérience professionnelle importante.

C. Des prérequis et formations disparates selon les corps interrogés
Les réponses aux questions concernant les formations initiales et continues, relatives au fait
religieux ou a la laicité, laissent apparaitre une grande disparité entre les auditeurs de justice et les
magistrats de la Cour d’appel de Lyon. Les premiers ont en effet bénéficié des nouveaux programmes
de formation initiale a 'ENM incluant obligatoirement un module laicité/fait religieux, tandis que la
grande majorité des seconds déclare n’avoir recu aucune formation de ce type, alors méme que des
formations continues ont été régulierement organisées ces derniéres années au sein de la Cour

d’appel de Lyon (ces formations étaient pleines, mais les places limitées).

D’apreés les répondants, les formations au fait religieux et a la laicité semblent liées en pratique.

A lire/entendre certaines réponses, les formations « fait religieux » ou « laicité » abordent ces
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guestions dans leur globalité, ou bien elles portent essentiellement sur I'islam, comme le laissent

entendre certaines réponses.

Concernant les auditeurs de justice, on peut se demander si les quelques réponses négatives
relevent du fait que ces auditeurs sont passés a c6té d’une formation incontournable a 'ENM,

soutenue par le Ministere de la Justice, ou bien s’ils n’ont pas compris la question.

Avez-vous suivi une formation initiale ou continue sur le fait religieux ?

Auditeurs de justice | CA de Lyon Parquet spécialisé

Oui 72 8 0

Non 37 27 2

nd 47 23 10

Avez-vous suivi une formation initiale ou continue sur la laicité ?

Auditeurs de justice | CA de Lyon Parquet spécialisé

Oui 86 9 0

Non 26 26 2

nd 44 23 10

D. Des magistrats trés majoritairement amenés a connaitre du « fait religieux »

Nous remarquons a ce stade une différence de proportions dans les réponses apportées selon
les personnels interrogés. Les auditeurs de justice considérent trés majoritairement (85 % des
répondants) qu’ils sont « amenés a prendre en considération le fait religieux dans leur action
professionnelle ». Un lien peut étre établi entre les formations a la laicité et au fait religieux qu’ils
ont suivi et leurs réponses positives a cette question volontairement générale et ouverte. A
I'inverse, les magistrats davantage expérimentés apportent une réponse plus mitigée a cette
guestion, la moitié des répondants considérant qu’ils ne sont pas amenés a prendre en considération
le fait religieux. D’intéressantes explications peuvent étre tirées des réponses apportés a la question

ouverte (« si oui/non pourquoi ? ») qui suivaient cette question fermée.
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Etes-vous amené a prendre en considération le fait religieux dans votre action

professionnelle ?

Auditeurs de justice CA de Lyon Parquet spécialisé
Oui 88 (85% des réponses) 12 0
Non 16 (15% des réponses) 11 2

Ainsi, pour les magistrats de la Cour d’appel de Lyon, les explications données sont souvent
contextuelles : ils sont amenés a prendre en considération le fait religieux a 'occasion d’infractions
commises ou au cours des procédures (convocations, lutte contre la radicalisation, garde a vue, etc.).
Ainsi, un juge aux affaires familiales affirme étre « de plus en plus souvent confronté a des situations
ou la question de la pratique d'une religion, principalement la religion musulmane, est mise en cause
dans le cadre de l'exercice de l'autorité parentale ». Un autre magistrat indique étre amené a
connaitre des « infractions en lien avec les convictions religieuses des mis en cause. Dans certains
passages a l'acte, des motivations ou explications religieuses ou culturelles sont avancées par les mis
en cause ou les victimes. Cette réalité doit donc étre entendue, prise en compte pour comprendre
sans pour autant impliquer un traitement différent, induire une atténuation ou aggravation de la
réponse ». Les motivations a caractere religieux des personnes mises en cause, ou de leurs familles

sont donc des éléments qui conduisent les magistrats a répondre positivement a la question posée.

En revanche, les magistrats qui répondent « non » a la question I’expliquent, soit par leurs
obligations statutaires, soit par une position de principe (qui traduit en fait une forme de prise en
compte du fait religieux). Par exemple, I'un d’entre eux, fréquemment en lien avec I'administration
pénitentiaire, expose qu’il dénombre «trés peu de rapports d'incident faisant mention d'un
probleme en lien avec le religieux ; quelques faits d'outrages ou de menaces a des surveillants
pénitentiaires aves des mots tels que "mécréants, mangeurs de porc"” ou, a une reprise, un refus de
partager une cellule avec un autre détenu qui n'observe pas le jeline pendant la période de
ramadan ». Enfin, dans ce registre, un autre magistrat est plus ambigu, répondant qu’il n’a pas a
considérer le fait religieux de maniere spécifique, tout en apportant un tempérament a son propos
lorsqu’il est question de mineurs : « I'appréhension du fait religieux nécessite un recul nécessaire et

ne peut étre un moteur de la décision, ou son unique motif. Le fait religieux doit étre appréhendé au
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méme titre que des éléments de contexte, ni plus ni moins, sauf cas particuliers, notamment dans la

prise en charge des mineurs, (mineurs en danger) ».

Du c6té des auditeurs de justice ayant répondu « oui » a la question, les explications sont a
la fois contextuelles (vérification de l'identité d’une personne qui se présenterait avec le visage
dissimulé) et théoriques, sur la prise en compte du fait religieux par les magistrats. Par ailleurs, la
plupart des répondants confient n’avoir jamais été confrontés a ces questions en raison de leur
manque d’expérience. Enfin, ceux qui répondent « non », expliquent leur réponse par le principe de
laicité (« Les opinions religieuses ne doivent pas étre prises en compte dans le cadre d’un jugement

sous peine de discrimination »).

Quant aux deux magistrats du pdéle national anti-terroriste, ils répondent négativement a
cette question en argumentant juridiquement que « le Ministere de la Justice, régalien, s’intégre dans
des institutions républicaines et laiques et que la neutralité religieuse de la Justice et son objectivité
sont des garanties de son bon fonctionnement ». L’autre magistrat indique sur le méme registre que
les magistrats sont soumis a « des exigences d’impartialité et d'indépendance », et que « les opinions

religieuses ne doivent avoir aucun impact sur la décision de justice ».

Finalement, nous pouvons en déduire qu’a une question « ouverte » portant sur la « prise en
considération du fait religieux » dans le cadre de leurs fonctions, certaines réponses sont assez
tranchées, voire retranchées derriere une conception de la laicité selon laquelle les convictions
religieuses (des magistrats et/ou des mis en causes) ne doivent pas avoir d’influence sur la décision
finale. Sont mis en avant les principes de neutralité, d’impartialité et de bon fonctionnement du
service. A l'inverse, d’autres magistrats reconnaissent devoir « prendre en considération » le fait
religieux, comme un fait qui s'impose a eux, lié au contexte ou aux arguments présentés par les
parties, dans un rapport plus sociologique a leur mission (ce qui n’exclut pas nécessairement une

prise de distance juridique).

E. « Souhaitez-vous aborder une question plus large? »: des réponses

circonstanciées mais peu nombreuses
Nous avons a ce stade de I'enquéte proposé aux personnes interrogées d’évoquer une
guestion plus large en rapport avec la laicité et le fait religieux. Nous devons constater qu’un tout

petit nombre de répondants (12 magistrats, 14 auditeurs, 1 parquetier parisien) s’est saisi de cette
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opportunité pour livrer des réponses souvent longues, et argumentées, faisant référence a des
problématiques concrétes et personnelles. Ces réponses abordent principalement des questions
liées aux signes religieux ou a la « radicalisation », au sens large. Certains ont exprimé par exemple
que le fait religieux et la laicité peuvent « étre sources d’incompréhensions ou de tensions, qui

aboutissent a des agressions physiques ou verbales ».

Sans surprise, les références au catholicisme et a I'islam sont trés présentes dans les réponses
des magistrats, avec parfois des considérations peu juridiques. A titre d’exemple, voici la position
d’un magistrat de la Cour d’appel de Lyon (tranche d’age 60-70 ans, se déclarant catholique

pratiquant):

« L'idée de laicité trouve sa source dans les Evangiles (Rendez a César ce qui est a César et a
Dieu ce qui est a Dieu). Elle respecte les religions et ne les combat pas tant qu'elles n'empiéetent pas
sur son domaine de compétence. Notre droit pénal est construit sur une conception chrétienne de
I'infraction pénale et n'est donc pas adapté a une population de culture musulmane qui n'a pas les
mémes références culturelles. On comparait devant le tribunal correctionnel pour étre corrigé. Et si
on va en prison, on releve de l'administration pénitentiaire : la pénitence pour corriger ses erreurs
est une démarche comprise par les délinquants de culture chrétienne, pas par ceux de culture

musulmane pour qui l'idée de réinsertion (ou de rémission des péchés) est inconnue ».

Cet extrait manifeste une tentative d’explication de certaines difficultés pénales par le
truchement de la religion. Cette position qui peut sembler exclusive, peut également s’analyser sous
I'angle de la critique d’un systéme pénal. En effet, ce systeme peut apparaitre conditionné par des
références philosophiques ou d’inspiration religieuse qui ne sont pas accessibles a tous, et pose donc

la question de sa pertinence dans une société démocratique.

A contrario de cet avis trés personnel, un autre magistrat (parquet spécialisé parisien), indique
—alors méme qu’il avait répondu ne pas étre amené a prendre en considération le fait religieux — que
« le fait religieux n'est en effet pas étranger a l'exercice de ma profession et de mes fonctions. Mais
c'est la consécration du principe selon lequel la liberté de croyance doit étre protégée au méme titre
que d'autres droits tels que celui de propriété ou d'intégrité physique. Ce n'est pas contradictoire
avec I'exigence de respect de la laicité de I'Etat et donc de sa Justice ». Et le méme magistrat
d’indiquer que selon lui « rendre la Justice doit se faire sans se référer a ses propres opinions

religieuses politiques ou philosophiques, et sans tenir compte des opinions religieuses ou politiques
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des justiciables. Dés lors les lieux judiciaires se doivent d'étre neutres, dépouillés de toute référence
au fait religieux. Les personnes qui exercent leur activité dans des lieux judiciaires, les justiciables qui
y viennent ne doivent pas faire état de leurs croyances, les manifester par un habillement particulier
ou des signes distinctifs. La Justice est rendue au nom du peuple, pas au nom d'une quelconque
croyance. La loi doit assurer I'égalité des citoyens devant la loi, I'égalité des sexes, des races ». Ces
paroles, qui émanent de la méme personne, paraissent confondre juridiquement la neutralité des

agents du service public avec la liberté des justiciables, pourtant connues et rappelées.

F. Des témoignages révélant une méconnaissance des effets concrets du principe
de laicité dans la pratique
La possibilité est ensuite laissée aux personnes interrogées de revenir sur un éventuel incident
ou sur une incompréhension en lien avec la laicité ou le fait religieux dans I'exercice de leurs
fonctions. A cette question ouverte, trois magistrats, trois auditeurs de justice et un magistrat du

parquet spécialisé (sur deux) ont souhaité répondre.

Les auditeurs de justice relatent plutét le manque d’outils conceptuels pour gérer le fait
religieux dans leur pratique future, et manifestent pour certains une inquiétude quant a sa prise en

considération. Un auditeur de justice témoigne :

« Sans parler d'incident a proprement parler, il me semble qu'il faille &tre toujours vigilant a
la question du fait religieux. Deux événements ont pu m'interpeller, I'un de maniere beaucoup plus
sensible. Une premiére fois, a I'Ecole nationale de la magistrature, alors méme que nous sommes
déja des « assimilés fonctionnaires stagiaires », si I'on peut dire, un collegue auditeur avait gardé de
maniére parfaitement visible une croix religieuse catholique d'une taille importante et largement
visible. Nous avons été plusieurs a lui signaler qu'il serait bon qu'il la glisse simplement sous sa
chemise et qu'il prenne cette habitude pour 'avenir, notamment pour les audiences a venir au cours
desquelles il pourra rencontrer des justiciables d'autres confessions susceptibles d'étre heurtés par
cette démonstration. Une autre fois, je discutais avec une autre auditrice de justice et j'ai été
profondément marqué par la banalisation de la discrimination a I'égard du fait religieux, de la religion
dans son ensemble. Au cours d'une discussion, elle exposait avoir eu des difficultés lorsqu'elle avait
eu « des relations intimes avec des maghrébins musulmans » comme si c'était la religion musulmane
qui était le facteur commun des difficultés relationnelles rencontrés. Je n'ai pu m'empécher de

penser a la maniére dont elle traiterait, lors d'une audience correctionnelle, pour un dossier de
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violences conjugales, un prévenu qui serait de confession musulmane en comparaison a un autre qui

serait athée ou catholique ».

Alinverse, et de maniére logique, les réponses apportées par les magistrats en exercice sont
davantage liées a des situations concretes rencontrées au cours d’un proces ou sur un lieu de justice.
Par exemple, a plusieurs reprises, et dans une certaine résonnance avec les débats médiatiques de
ces vingt dernieres années, sont évoqués des faits en lien avec le port de signes religieux, en
particulier musulmans. Sur ce point, certaines réponses se révelent ambigués s’agissant du signe en
cause, une assimilation semblant parfois étre réalisée entre le voile qui laisse apparaitre la figure, et
celui dissimulant le visage. Ainsi, deux magistrats soulignent avoir été personnellement heurtés par
le port d’une « burga » ou d’un vétement « style nigab » de certaines justiciables, laissant penser a
une confusion entre le nigab et la burga — qui tombent dans le champ d’application de la loi
interdisant la dissimulation du visage dans I'espace public (Loi n® 2010-1192 du 11 oct. 2010) — et
d’autres tenues couvrantes mais qui ne masquent pas le visage telles que les tchadors ou les jilbab.

Il en est ainsi par exemple de la réponse d’un membre du parquet spécialisé :

« Une audience pénale, un homme est jugé pour des faits de trafic de stupéfiants. Sa
compagne arrive dans la salle, vétue des pieds a la téte avec un vétement qui couvre l'intégralité de
son corps, y compris ses mains, de couleur noire. Style Nigab. Cette situation m'interpelle mais le
président d'audience, seul a méme de faire quelque chose n'intervient pas. Elle n'est ni témoin ni
prévenue, elle est simplement spectatrice mais ces signes ostensibles me choquent. Ce n'est pas

conforme au respect de la laicité des lieux de justice ».

Un magistrat avoue aussi s’étre interrogé sur la légalité de la priére discrete effectuée dans

une salle d’attente par un justiciable avant une audience devant le JAF.

Ces témoignages mettent en exergue plusieurs problématiques dont celles relatives a la mise
en pratique de la loi de 2010 et du principe de laicité (avec des confusions évidentes dans certaines
réponses, notamment, la encore, entre usagers et agents de la fonction publique), ou celle du port
de certains signes religieux dans I’'enceinte des batiments de justice et donc de la conception de la

laicité des magistrats (en termes d’espace et de personnes).

G. Une méconnaissance globale des initiatives en la matiére...
Interrogés sur leur connaissance d’initiatives intéressantes en matiere de laicité ou de fait

religieux, les répondants fournissent majoritairement une réponse négative. Chez les magistrats,
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seulement deux réponses font part de formations, de chartes de la laicité ou évoquent le Guide de la
laicité de V. Dervieux (qui propose un tableau de synthése des résultats de I’'enquéte a la fin de ce
titre, et une analyse de ces résultats dans le titre suivant!®). Chez les auditeurs de justice, la tendance
est la méme : 10 réponses seulement évoquent les initiatives de ’'ENM ou d’autres institutions telles
que la PJJ; d’autres font allusion a des chartes, des guides, ou encore des notes. Aucun des

parquetiers spécialisés ne répond par I'affirmative a la question posée.

Ce résultat est significatif. Il peut étre révélateur soit d’'un manque de communication de la
part des entités chargées de porter les initiatives en matiere de formation sur la laicité ou le fait
religieux — qui existent pourtant comme nous le montrerons plus loin —, soit un manque de temps ou

une forme d’isolement des magistrats.

H. ... accompagnée de regrets ou d’indifférence sur la question

Les réponses apportées a la question précédente permettent de mieux comprendre celles qui
ont été fournies sur l'interrogation suivante : « portez-vous des regrets sur une initiative en la
matiere. Pouvez-vous préciser ? ». Tandis qu’un magistrat interrogé manifeste le souhait que la
laicité soit systématiquement abordée dans les formations initiales, un autre s’interroge sur
I’harmonisation et la cohérence des pratiques en la matiére (gestion du fait religieux, port du signe
religieux, prise en compte du fait religieux). Chez les auditeurs de justice, les explications fournies par
les six répondants soulignent la forte politisation du sujet et I'insuffisance des formations proposées.

Chez les magistrats du parquet spécialisé, la question améne a nouveau une réponse négative.

I. Quel est votre rapport a la laicité ?
Enfin, les magistrats ont été interrogés sur leur rapport a la laicité. La question,
volontairement large et ouverte, a permis d’en révéler le niveau et le mode de compréhension.

Quatre postures ont ainsi été décelées tant chez les magistrats que chez les auditeurs de justice.

Certains font de la laicité un principe juridique et social, qu’ils expliquent et auquel ils
déclarent se tenir dans leur pratique professionnelle. Parmi les répondants a cette question, 12
magistrats et 15 auditeurs de justice s’inscrivent dans cette conception de la laicité, soit

respectivement 57% et 24%. Par exemple, un auditeur de justice explique avoir : « Un rapport que

Y5V, infra.
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j'essaie d'étre objectif : il est question de liberté de conscience et d'expression a condition qu'elle

respecte la liberté de conscience et d'expression d'autrui ».

Certains ont a l'inverse une compréhension philosophique de la laicité, valeur a laquelle ils
déclarent leur attachement et leur volonté de la défendre. L'approche y est parfois presque intime
et rattachée par le magistrat interrogé a son vécu personnel. Un auditeur de justice dira ainsi de son
rapport a la laicité qu’il est « bon ». Un autre dévoile son rapport a la laicité par I’explication suivante
: « C'est une notion qui va au-dela de la religion et qui permet la plus libre expression des convictions
personnelles et la plus pacifique coexistence de ces expressions ; lorsqu'elle est bien comprise.
Dévoyée elle sert son contraire, la censure, l'exclusion et l'uniformisation. Elle est pour moi
essentielle au fonctionnement des institutions et a la société en général ». Dans le méme sens, un
magistrat souléve sa « Crainte que la laicité devienne aussi intolérante que des pratiques religieuses
extrémes ». Parmi les répondants a la question, 9 magistrats et 45 auditeurs de justice s’inscrivent

dans cette conception de la laicité, soit respectivement 43 et 71%.

Trois auditeurs de justice commencent par interroger la définition de la laicité avant de
répondre. Par exemple, I'un d’entre eux fait méme remarquer que : « Tout dépend de la définition
donnée a ce terme. Je trouve que la lecture qui en est faite aujourd'hui confine au laicisme. Il
m'apparait que la France n'a pas assez pris en compte toutes les études relatives au

multiculturalisme ».

Les magistrats du parquet spécialisé ayant répondu aux questionnaires se distinguent des
trois catégories précédentes par un rapport a la laicité exprimé plus évasivement, tout en restant
basé sur des principes juridiques. L'un d’eux déclare ainsi défendre « le strict principe de neutralité

de I'Etat vis-3-vis de la liberté de conscience!'® dans les limites posées par le respect de I'intérét

général, des principes démocratiques et du respect de la dignité des citoyens ».

Finalement, des pistes de recherche se dégagent clairement de I'ensemble de ces propos, et
notamment que le fait religieux n’est pas étranger aux fonctions des magistrats judiciaires bien qu’il
existe un certain malaise a en traiter. Par ailleurs, il est intéressant de souligner que les principes sont
connus et rappelés avec assurance, alors que leur application pratique souléeve plus d’incertitudes et

d’hésitations.

116 Souligné par nous.
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I.V. Conseillers prud’hommes par Mailys Tetu
Le questionnaire a été envoyé aux conseillers prud’hommes appartenant au collége « salariés »

du Conseil des Prud’hommes de Lyon (I'autre collége est dénommé « employeurs »).

A. Un taux de réponse élevé, par des agents engagés
Le taux de réponse est de 29.75 %, ce qui est plus important que pour les panels précédents.
Relativement peu de personnes ont pris connaissance du questionnaire sans y répondre (5 personnes

sur les 36 répondants). 63.8% des répondants sont allés jusqu’a la fin du questionnaire.

Taux de réponse au questionnaire (nombre de personnes)
Destinataires du questionnaire 121
Connaissance du questionnaire 36
Réponse compléte ou partielle 31
Réponse compléte 23
Taux de réponse 29.75%

Tranches d’ages et des expériences professionnelles

Tranches d’age
30-40 ans 3
40-50 ans 7
50-60 ans 13
60-70 ans 6
Vide 7

Prés de la moitié des répondants ont entre 50 et 60 ans.

B. Prérequis et formations
Les réponses aux questions concernant les formations initiales ou continues relatives au fait
religieux ou a la laicité montrent que 2/3 des conseillers référendaires disent ne pas avoir suivi de

formations sur le fait religieux et sur la laicité.
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Avez-vous suivi une formation initiale ou continue sur...
le fait religieux ? la laicité ?
Oui 6 4
Non 23 25
nd 7 7

Une prise en considération du « fait religieux » disparate

Etes-vous amené a prendre en considération le fait religieux dans votre action

professionnelle ?

Oui 11
Non 14
Nd 11

Il apparait une nette hétérogénéité des réponses sur la question de la prise en considération
du fait religieux dans I'action professionnelle. Cependant, a la lecture des réponses, les conseillers
prud’hommes ont davantage répondu au regard de leur activité professionnelle salariée principale,

plutét qu’au regard de leur fonction juridictionnelle au sein de la juridiction paritaire prud’homale.

En ce qui concerne les personnes ayant répondue « non », plusieurs types de réponses peuvent

étre distingués :

1) Deux d’entre elles considerent que le religieux releve de I'intime, de la sphére privée, et
gu’a ce titre, I'espace de I'entreprise, « public », doit étre commun : « Le fait religieux releve

du privé, pas du professionnel ».

2) D’autres considerent que le religieux n’est pas utile dans le milieu professionnel. « Je n’ai
pas a connaitre la religion de mes clients. Cela n’a aucun "intérét" pour le déroulement de

mon travail ».

3) Enfin, une derniére catégorie d’entre elles pense que le fait religieux ne doit pas étre pris
en compte en raison de I’application du principe de laicité/neutralité, sans toutefois préciser

guel en est le périmétre selon eux (entreprise ou conseil des prud’hommes).

Un conseiller prud’homme répond clairement a la question en ce qui concerne son activité de

juge et estime que le fait religieux n’apparait pas ou peu dans les dossiers, que, « Contrairement a ce
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qui semble se passer devant d'autres juridictions, les Conseils de prud’hommes ne sont pas

particulierement « impactés » par cette problématique ».

En ce qui concerne les personnes ayant répondues « oui » plusieurs types de réponses :

1) Certains répondants expliquent devoir prendre en compte le fait religieux en raison de leur
activité : travail avec les pays du Moyen Orient (assimilation entre le Moyen-Orient et le fait

religieux ?) et travail social.

2) D’autres expliquent étre confrontés au port de signes religieux, sans que I’'on sache par qui

(demandeurs, collégues...), ni ol.

3) Deux répondants avancent devoir prendre en considération le fait religieux en raison de
I'application du principe de laicité, en contrariété avec deux autres répondants qui, eux,

affirment ne pas le prendre en compte... en argumentant de la méme maniére.

4) Enfin, pour deux derniers répondants, la prise en considération est liée aux cas de

discriminations qu’ils rencontrent dans leurs fonctions de juge.

Il convient tout de méme de noter un nombre assez important (prés d’1/3) d’absence de réponse a

cette question.

C. « Souhaitez-vous aborder une question plus large ? » :

Cinq réponses sont directement liées a I’activité professionnelle principale du conseiller, et ne
reléevent donc pas de leur fonction juridictionnelle. Seule une personne explique avoir eu a juger
une affaire de licenciement suite au refus d’6ter un voile, sans autre développement. La seule
réponse a la question « souhaitez-vous revenir sur un incident, une incompréhension ? », est relative

au service de viande hallal d’un restaurant self d'une association laique.

Une méconnaissance globale des initiatives en matiére de faits religieux et de laicité

Avez-vous eu connaissance d’initiatives intéressantes en la matiere ?

Oui 2
Non 21
Nd 13
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Il semble y avoir une grande méconnaissance d’initiatives en la matiere. Couplée aux réponses
relatives a la formation sur le fait religieux et sur la laicité, il est possible d’interroger I'état de la
formation et de la sensibilisation des conseillers de prud’hommes aux questions du fait religieux et
de la laicité. Peut-étre n’y-a-t-il pas assez de communication sur les formations existantes ? Les

conseillers ont-ils assez de temps pour la formation ?

D. Quel est votre rapport a la laicité ?

Plusieurs postures ressortent des réponses ;

1) Certaines réponses dénotent une méconnaissance de la laicité : il est « difficile d’en cerner
les contours, de savoir comment I'appliquer », d’autres expliquent que la laicité signifie le
cantonnement de la religion a la sphére privée et familiale, notamment parce que les trois
religions monothéistes sont « sources de guerres et de soumission de la femme »,
incompatibles avec « une société harmonieuse d'individus libres» (1 répondant). Un
répondant écrit : « nous avons des lois et une justice, ensuite la laicité ». Cela semblerait
signifier pour cette personne que la laicité n’est pas une régle juridique, ou bien que c’est un

principe de valeur infra-législative.

2) D’autres répondants, sans faire état de méconnaissances sur le sujet répondent soit sur le
terrain de la valeur républicaine, soit la considéerent comme un principe juridique,
synonyme de liberté : « la laicité est la possibilité pour chacun de croire en ce qu'il veut, sans
gue cette croyance influe sur la sphere publique en quoi que ce soit », méme si la référence
a la « sphere publique » peut paraitre ambigué juridiguement, étant donné qu’il s’agit d’'un

concept philosophique.

Interprétations possibles et tempéraments :

S’agissant des conseillers prud’hommes, les résultats présentés sont difficiles a analyser!'’, du
fait d’une confusion possible pour les répondants sur le champ couvert par le questionnaire. Dés lors,
un certain nombre d’entre eux ne s’est pas concentré ni cantonné, a répondre sur le terrain de leurs
fonctions juridictionnelles, mais ont livré des réponses plus larges, nourries de leur pratique

professionnelle. Cela est toutefois intéressant, car dans le cas précis d’une justice paritaire rendue

117 On trouvera néanmoins une analyse par un Conseiller prud’homme de ces résultats dans le prochain titre (V. infis, Chapitre
3 — Réaction d’un conseiller prud’homme a ’enquéte, Entretien avec Monsieur Frédéric Aubry, Conseiller prud’homme a
Lyon section industrie et référé, Membre du Conseil Supérieur de la Prud’homie, Technicien d’atelier controle qualité, Réalisé
par Mailys Tetu, A T.E.R. a 'Université Lyon 3).
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par des magistrats non professionnels, le terreau tres diversifié de provenance de ces juges influe
nécessairement sur leur compréhension et leur pratique de la laicité. Enfin, nous relevons une
absence de formation de ces juges sur ces problématiques (ou du moins de connaissance de ces

formations) et une certaine incompréhension de ce qu’est la portée juridique de la neutralité.

V. Synthése comparative, par Katia Buisson et Aurélien Javel

A. Vue d’ensemble des résultats chiffrés

Taux de réponse au questionnaire par volet du panel

Auditeurs | CAde Parquet Conseillers
Avocats | Police Total
de justice | Lyon | spécialisé prud’hommes
Destinataires
du 633 301 25 3388 820 121 5288
questionnaire
Connaissance
du 156 58 12 303 175 36 740
questionnaire
Réponse
compléte ou 114 35 2 250 108 31 540
partielle
Taux de
15.8 % 11.6 % 8% 7.4 % 13.2% 29.8 % 10.2%
réponse

Avez-vous suivi une formation initiale ou continue sur le fait religieux ? (nb de réponses

exprimées)

Auditeurs | CAde Parquet Conseillers
Avocats Police Total
de justice Lyon spécialisé prud’hommes
Oui 72 8 0 43 23 6 152
Non 37 27 2 194 85 23 368
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Avez-vous suivi une formation initiale ou continue sur la laicité ? (nb de réponses exprimées)

Auditeurs | CAde Parquet Conseillers
Avocats Police Total
de justice Lyon spécialisé prud’hommes
Oui 86 9 0 53 29 4 181
Non 26 26 2 184 79 25 342

Etes-vous amené a prendre en considération le fait religieux dans votre action professionnelle ?

(nb de réponses exprimées)

Auditeurs | CAde Parquet Conseillers
Avocats Police Total
de justice Lyon spécialisé prud’hommes
Oui 88 12 0 105 64 11 280
Non 16 11 2 116 31 14 190

B. Analyses transversales
Aux vues de ces résultats, trois constations semblent communes a I'ensemble des professionnels

interrogés.

Premierement, un déficit global de formation, voire d’information peut étre relevé. En effet, plus
des deux-tiers des répondants aux questions relatives a la formation, répondent ne pas avoir suivi de
formation initiale ou continue sur le fait religieux. Les deux types de formations sont d’ailleurs
concernées par un nombre semblable de réponse, ce qui peut laisser penser que les répondants les
associent bien souvent et parait refléter, par voie d’extension, une assimilation courante dans les

parcours de formation entre laicité et fait religieux.

Deuxiemement, nous constatons un effet générationnel important sur la maniére dont les
personnels congoivent et appliquent les regles relatives a la laicité et au fait religieux. Cela rejoint de
maniére significative la question de la formation, car ce sont souvent les personnels les plus jeunes
qui déclarent avoir bénéficié d’une formation sur la laicité. Cela peut aussi étre rapproché de
I’émergence réelle ou supposée, mais trés souvent mentionnée, de nouvelles pratiques religieuses,
de nouveaux faits religieux, de nouvelles revendications religieuses, que certaines générations

semblent découvrir (les 40 ans et plus), alors que cela interroge moins les générations plus jeunes.
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Troisiemement, la laicité patit d’'une importante confusion, elle est souvent plutét abordée de
maniere philosophique, et non pas juridique, alors méme que le questionnaire a principalement été
envoyé a des juristes. Cette constatation en rejoint une autre plus générale, répandue dans la société,
de méconnaissance de la laicité juridique et du droit qui en découle. Ces méconnaissances se
traduisent tout autant par des erreurs de qualification, que par la substitution par le professionnel
de sa propre appréciation a la régle de droit. Il apparait donc nécessaire que le présent rapport aide
ses lecteurs a distinguer entre les différentes regles et les registres d’analyse. Une attention
particuliére doit étre portée a la différenciation entre principe juridique de laicité et les valeurs que

le terme peut renfermer, ainsi qu’au contenu de I'obligation de neutralité.

En conclusion, a ce stade de I'analyse, une question juridique semble émerger, relativement aux
espaces de la laicité, et de la neutralité, étant donné que tous les professionnels ne sont pas
fonctionnaires. Ces professionnels et les personnes qu’ils rencontrent, ne sont pas soumis aux mémes
régimes, et partant aux mémes obligations, ce qui ne semble pas étre compris par toutes les
personnes interrogées. De plus, une clarification juridique sur la signification et le périmetre
d’application de la neutralité semble utile pour apprécier la possibilité pour les professionnels de
justice de prendre en considération ou non le fait religieux. En d’autres termes, le principe de laicité
permet-il aux professionnels de la Justice (selon leur statut) de prendre en considération le fait

religieux ? Cette prise en compte s’avere-t-elle nécessaire dans certains cas ?

Enfin, le questionnement sur la laicité dans la Justice, impliquerait des réflexions a double niveau,
liées au caractére complexe de la Justice (et ne peut donc se départir d’une réflexion sur la Justice).
Tout d’abord, la Justice renvoie au droit, c’est le domaine juridique. A ce stade, interroger la laicité
dans la Justice appelle d’abord a préciser des régles de droit, parfois spécifiques au domaine de la
Justice. Ensuite, la Justice renvoie a un systéme, composé de femmes et d’hommes, exercant des
fonctions particulieres. Dans ce second cadre, les professionnels semblent avoir besoin d’outils pour
gérer le fait religieux, dans une dimension relationnelle, d’altérité et de pluralité. Cela commande
donc une éthique, un « savoir-étre », qui prend nécessairement en compte les particularités de la

Justice comme lieu d’exercice d’une autorité en réponse a une aspiration de la société.
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Tableau de synthése de I’enquéte

Par Valérie Dervieux

Taux de réponse : modéré a élevé / implication

Oui/oui

Oui
Confusion entre
activité
juridictionnelle et
professionnelle

Répondants sont-ils des professionnels du droit expérimentés ?

Oui

Oui
avocat exergant en
libéral et responsable
de leur cabinet

Oui : pour les magistrats
Non : pour les ADJ

Pas d’indication
collége «salariés»

appartiennent ?

service ?

Les répondants sont-ils ?

*sujets : mettent-ils en ceuvre le principe général de laicité dans le cadre du traitement des procédures ?
*objets : soumis/bénéficiaires au/du principe général de laicité dans le cadre de I'organisation de travail a laquelle ils

*acteurs : en charge de la mise en ceuvre du principe général de laicité es qualité de chef d’entreprise/responsable de

oui, oui, hon

oui, non, oui

oui, oui, non : pour les magistrats
non, non, non : pour les auditeurs de
justice

non, hon, non

Les répondants sont-ils concernés/pas concernés ?

Oui (majoritaire)

Qui ?

Agents de terrain au

« contact » des
personnes
interpellées/ gardées a
vue

Quand ?
o fluidité des
procédures

Les agents se heurtent
a des manifestations
empéchant la fluidité
des procédures
(alimentation, temps
des prieres),

Oui (pourcentage
partagé)

Qui ?
Avocats spécialisés :
social/famille/pénal

Quand ?
*dans la relation
client
e rapport
empathique :
Respect/Iégitimité
des convictions du
client voire
dénonciation des
discriminations dont
il serait I'objet.

Oui (majoritaire sauf parquet national
antiterroriste)

Quand ?

*nature du contentieux : lutte contre la
radicalisation, droit de la famille.

*manifestation de convictions de
justiciables ayant de facto/de jure un effet
sur:

la procédure (garde a vue)

motivations de passages a l'acte :
« cette réalité doit donc étre entendue,
prise en compte pour comprendre sans pour
autant impliquer un traitement différent,
induire une atténuation ou aggravation de
la réponse ».

Réponses
hétérogeénes

Les réponses sont
centrées plus sur
I'activité salariée que
sur I'activité
juridictionnelle.

Oui:

Qui ?

Ceux dont l'activité
professionnelle est
*localisée au Moyen-
Orient

* = travail social.
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discriminations (refus

de l'autorité d’'un

fonctionnaire féminin).

e Lienavecla
mission
administrative/jud
iciaire

les agents gérent les

éléments de contexte

« sensibles » en raison

*des personnes

La religion de la

victime/auteur qui

peut étre un élément

constitutif de

I'infraction

*du lieu

Surveillance des lieux

de cultes

* de la mission:

détecter les signes de

radicalisation

Ressenti

C'est 1a difficulté
supplémentaire.

Les refus opposés au
nom des convictions
peuvent correspondre
a des moyens
procéduraux classiques
(droit au silence) mais
aussi a de nouvelles
infractions (outrage,
rébellion, violences
envers PDAP).

La « difficulté de se
faire respecter en tant
que femme et

policier » face a des

« individus de religion
musulmane » est
exprimée.

Non
(minoritaire)

Qui ? Agents exergants
*des fonctions
supports

*hors grandes villes/
banlieues

Verbatim

e rapport
contraint :
le fait religieux
du client
s'impose, sans
possibilité
d’évitement
(islam).

Non (pourcentage
partagé)

avocats spécialisés
dans d’autres
contentieux y
compris
administratifs

Verbatim

Le « fait religieux »
est une donnée
sociale qui s’impose
dans le quotidien
professionnel et
induit le respect voire
une adaptation aux
manifestations
convictionnelles du
client.

« Nous sommes en
République et la loi
républicaine n'a pas a
connaitre du fait
religieux »

« je fais du droit».

*« Les convictions
religieuses des
collégues et clients ne
doivent pas étre
visibles ou
revendiquées ».

Observations

L’avocat est un
acteur spécifique de
la Justice. Il n’est pas
tenu
déontologiquement

*Un élément de contexte sociologique
devant étre pris en compte dans

* le traitement des procédures

* la relation avec le justiciable

Non (minorité)

Magistrats CA Lyon :

*obligations statutaires
*absence/rareté des incidents

* élément de contexte parmi d’autres

ADJ : confusion : prendre en compte les
opinions religieuses = faire preuve de
discrimination

PNAT :

o neutralité des agents

« le MJ, régalien, s’intégre dans des
institutions républicaines et laiques. La
neutralité religieuse de la Justice et son
objectivité sont des garanties de son bon
fonctionnement ».

o impartialité des agents

« les magistrats sont soumis a «des
exigences d’impartialité et d’indépendance»
« les opinions religieuses ne doivent avoir
aucun impact sur la décision de justice».

Verbatim

« le fait religieux n'est en effet pas étranger
a l'exercice de ma profession et de mes
fonctions. Mais c'est la consécration du
principe selon lequel la liberté de croyance
doit étre protégée au méme titre que
d’autres droits tels que celui de propriété ou
d’intégrité physique. Ce n'est pas
contradictoire avec I'exigence de respect de
la laicité de I'Etat et donc de sa Justice ».

« Rendre la Justice doit se faire sans se
référer a ses propres opinions religieuses
politiques ou philosophiques, et sans tenir
compte des opinions religieuses ou
politiques des justiciables. Dés lors les lieux
judiciaires se doivent d’étre neutres,
dépouillés de toute référence au fait
religieux. Les personnes qui exercent leur
activité dans des lieux judiciaires, les
justiciables qui y viennent ne doivent pas
faire état de leurs croyances, les manifester

* confrontée au port
de signes religieux.
Non (verbatim)

Sphere
professionnelle

* « la laicité impose
de ne pas prendre en
compte le fait
religieux »

* le fait religieux ne
doit pas étre pris en
compte en raison de
I'application du
principe de
laicité/neutralité

* »le religieux reléve
de l'intime, de la
sphére privée »

* le religieux n’est pas
utile dans le milieu
professionnel.

Sphere judiciaire

* « contrairement a
ce qui semble se
passer devant
d'autres juridictions,
les Conseils de
prud’hommes ne sont
pas particulierement
impactés par cette
problématique ».

Observations

Le critere de

« l'utilité » de la
manifestation des
convictions apparait
exclusivement pour
cette cohorte.

La mauvaise
compréhension de la
question —elle
portait sur le PG de
laicité dans le cadre
juridictionnel- est-
elleliéeaa
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« L’activité policiére est
une activité
républicaine, publique,
neutre, qui doit
respecter la liberté
d’expression sans avoir
a prendre en compte le
fait religieux»

Observations

L'impossibilité de faire
la part entre le
ressenti, la
provocation et la
liberté de manifester
ses convictions
génerent des
tensions :

les uns se sentent
empéchés dans leur
mission, les autres se
sentent discriminés.

L’actualité montre que
les manifestations de
convictions religieuses
touchent également
des petites villes voire
les campagnes. Sont-
elles mieux

« tolérées » ?

Quid des militaires de
la gendarmerie!® ?

a la neutralité mais a
I'indépendance!?®,

Il peut exercer sous
divers régimes mais
il apparait ici que
seuls les avocats
exercant en libéral
aient répondu : ils
expriment donc une
vision de
professionnel du
droit et de chef
d’entreprise.

C’est la proximité de
la mission avec une
matiére concernée
qui induit une plus
ou moins grande
implication (droit
social, droit de la
famille, droit des
étrangers, droit
public, droit
international privé,
et droit pénal).
Pour le reste
(confusion etc..), les
avocats sont des
citoyens comme les
autres.

par un habillement particulier ou des signes

distinctifs. La Justice est rendue au nom du
peuple, pas au nom d'une quelconque
croyance. La loi doit assurer I'égalité des
citoyens devant la loi, I'égalité des sexes,
des races ».

Observations

Cas pratiques ; interrogations sur
La légalité de la « priére discréte
effectuée par un justiciable dans une
salle d’attente » de la juridiction.

le port de certains signes religieux dans

I’enceinte des batiments de justice

Confusions sur
la mise en pratique de la loi n° 2010-
1192 du 11 oct. 2010 et du principe de
laicité (visage dissimulé/ port du voile)
le domaine d’application de la

neutralité entre les droits des usagers et
ceux des agents de la fonction publique

«ces signes ostensibles me choquent. Ce

n'est pas conforme au respect de la
laicité des lieux de justice ».

On reléve une différence notable entre les

professionnels interrogés

Les auditeurs de justice connaissent la
théorie (formation continue obligatoire)
mais manifestent leurs doutes sur la
manieére d’appréhender les situations
concretes

Les magistrats, tout comme les avocats,

ont une connaissance formelle des régles —

et peu de doutes, ce qui n’évite ni les
amalgames, ni les confusions (domaine

perception d’une
activité
juridictionnelle

« accessoire » de la
profession ?

La jurisprudence de
la chambre sociale de
la Cour de cassation
etdelaCJUEenla
matiére pose
question paraissent
méconnues.

118 P, CHERADAME, Le gendarme et la laicité, Paris II, 2017 — 2018 ; DGRIS, Nov. 2017 : Expliquer la laicité francaise : une
pédagogie par I'exemple de la laicité militaire, www.defense.gouv.fr. Note de Mathilde Philip-Gay : Des gendarmes ont
participé a des échanges, ou en ont été les auditeurs, dans le cadre de plusieurs ateliers organisés au cours du
programme de recherches sur la laicité dans la Justice; mais les moyens et le temps nous ont manqué pour les inclure
spécifiquement a ’enquéte. Ils seront intégrés dans la seconde étape de cette recherche (Recherche : Belgique, Québec,

France).

119 Reglement intérieur national de la profession d’avocat : « Les principes essentiels de la profession guident le comportement de
'avocat en toutes circonstances. L’avocat exerce ses fonctions avec dignité, conscience, indépendance, probité et humanité, dans
le respect des termes de son serment. Il respecte en outre, dans cet exercice, les principes d’honneur, de loyauté, de
désintéressement, de confraternité, de délicatesse, de modération et de courtoisie. Il fait preuve, a 'égard de ses clients, de
compétence, de dévouement, de diligence et de prudence ».

109




d’application du PGL aux personnes et aux
lieux).

Seul I'abord de matiéres spécialisées, le
traitement du fait religieux dans le fond du
droit ne parait pas soulever de difficulté :
comme si les professionnels n’étaient

« justes » que dans leurs fonctions de

« jurisdictio ». Ce qui pose la question des
« biais » reprochés par certains avocats.

Les magistrats du PNAT se montrent trés
précautionneux. lIs utilisent des
formulations trés construites voire
alambiquées.

On reléve toutefois une confusion entre
neutralité et indépendance ce qui pose
question a deux titres

*s’agissant de magistrats

* du parquet

* en charge de contentieux dont les
données sont souvent politico-
stratégiques.

Dans la prochaine étape de la recherche, il

serait pertinent que le sondeur :

e précise le stade de formation des ADJ.
Sans expérience terrain, ils ne
sauraient étre qualifiés de
« professionnels »

e distinguer entre les magistrats du
parquet et du siege.

o d’interroger des juges « de premier
degré » : contentieux non spécialisés,
premiére instance

*fonction publique : aucun chef de service
n’a été interrogé es qualité (ou ne s’est
revendiqué comme tel)

*|a relation magistrat/auxiliaires de
justice/ partenaires/fonctionnaires n’est
pas évoquée.

Prise en compte en ressources humaines du principe de laicité au sein des organisation de travail

Oui . Pas é 3
ui oui as évoqué

les policiers de terrain Observations
" Avocat, un chef
s’interrogent sur

d’entreprise

L’absence de mention est-il lié
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de

la légitimité des
demandes de

congés spécifiques
droits spécifiques

la légalité/pertinence

compatibilité
travail/jeune  du
ramadan

port de signes
ostensibles

« comportements
prosélytes» : port
du voile par une
fonctionnaire,
écoute des prieres
dans le véhicule de
service.

Certains dénoncent :

le prosélytisme,
contraire a la
neutralité, de
collegues (port de
signes ostensibles,
prieres)

des exigences
infondées

Un «personnel de
confession
musulmane qui
exige, au titre de la
laicité, un
réfrigérateur
spécifique en salle
de repos »

la passivité de la
hiérarchie
I'incapacité des
modes de sélection
(concours) de faire
barrage aux
candidats

« extrémistes ».

Observations

La méconnaissance des
régles applicables au
sein de la fonction
publique, le manque
de formation et

*aménagement
temps de travail
*exigences liées aux
convictions

Verbatim

« Le personnel et les
candidats tentent de
plus en plus a
imposer leurs rites
par des horaires
aménagés, des
vacances anticipées,
des revendications
diverses qui ont pour
effet si ce n'est objet
d'imposer le respect
du fait religieux dans
le fonctionnement du
cabinet.

Observations

La peur et le manque
de maitrise des
régles peut mener a
Villégalité, ici un
avocat concéde une
discrimination a
l'embauche pour
éviter d’avoir a gérer
les manifestations de
conviction.

aux fonctions exercées : ni « patron,» ni chef de service, ni
membre d’une organisation syndicale ?

d une absence de vision RH en la matiére ?

a un total défaut d’intérét ou de connaissance pour les
organisations ?

a une absence de formation ?

d la passivité de I'encadrement ?

a I'absence de difficulté

a une gestion « off » des difficultés ?

111



d’informations, liés a
la passivité RH (ou du
moins ressentie
comme telle) de la
hiérarchie aboutit a
des tensions.

Le réle des
organisations
syndicales, pourtant
trés actives dans la
police, n’est pas
évoqué.

La situation est
comparable a ce que
l’on reléve dans le
secteur privé.?°

Demande de
formation sur les
situations du
quotidien?!

Demande de cadres
*Formation initiale et
continue

*Directives concretes

Demande de
structures de mise en
ceuvre/suivi

* soutien de la
hiérarchie
*transparence et
débriefing

* controle disciplinaire

Observations

Les questions de la
formation/implication

Méconnaissance
d’initiatives en
matiére de formation
laicité/ fait religieux,
Trés peu d’avocats se
disent formés dans le
cadre professionnel.

Observations

Si de nombreux
avocats regrettent le
manque de
formation, d’autres
ne sont pas
conscients de leur
défaut de maditrise
des régles
applicables'??,

Les ADJ
Malgré la formation initiale obligatoire, la

matiere n’est pas forcément bien assimilée.

Les ADJ expriment le besoin:
o d’une formation concréte (peur de
« mal faire » ou de ne pas savoir faire).
o d’outils conceptuels pour gérer le fait
religieux dans la pratique future.

Les magistrats

*manque de communication de la part des
entités en charge de la formation
*manque de temps/isolement.

*regrets ou indifférence sur la question
*insuffisance des formations (qualitative ?
quantitative ?).

Observations

Les formations existent dans le cadre de la
formation continue. Sont-elles
demandées ? sont-elles présentées de
maniere suffisamment attractive par
VENM ?

e Quid du « « pratico pratique ?

e 2/3 des
conseillers disent
ne pas avoir suivi
de formation
dédiée.

e méconnaissance
d’initiatives en la
matiére.

Observations

Les conseillers sont-
ils préts a investir du
temps ?le peuvent-
ils ?

120 Gaz. Pal. 25 sept. 2018, n® 33195, p. 17 ; Laicité et entreprises privées.

121 ’observatoire de la laicité, dans son dernier rapport a pourtant salué la mise en place par le ministere de I'Intérieur et le ministere
de la Fonction publique , de modules généralistes sur la laicité dans les cycles de formation initiale et d’accueil des nouveaux
fonctionnaites, a 'occasion de la formation continue et de la mobilité des agents, ainsi que I'introduction de e-formations sur des
sujets plus spécifiques aux faits religieux.

122 M. SEDDIKI, Laicité et profession d'avocat, 08 janv. 2018, www.legavox.fr/blog/maitre-mohamed-seddiki
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de I'encadrement sont e la formation des chefs de | Anoterque les
posées. juridiction/Cours inclut —elle ce module | nouveaux conseillers
RH spécifique ? prud’hommes, ne

L’absence de suivi/ e quid d’un Vademecum ? ou de travaux | sont tenus de suivre

transparence en sur des cas pratiques ? une formation

matiére disciplinaire Les formations des auditeurs de justice obligatoire de cinq

est dénoncée. devraient-elles étre plus concreétes ? jours (ENM) que
depuis la loi du

les agents de terrain, 6/8/15.

se sentent,

« abandonnés »

Liens laicité / islam / radicalisation

Oui

Pour la trés grande majorité des ? répondants, les difficultés viennent de manifestations de convictions en lien avec
Vislam.

A cet égard sont visés, notamment
e les manifestations ostensibles : le port du voile, priére dans une enceinte publique (tribunal, commissariat)
o les difficultés RH : le port du voile, le temps de priére, les interdits du Ramadan, les relations
femmes/hommes.
e le racisme/discrimination : refus de travailler/refus de serrer la main d’une femme/ refus se soumettre a
I'autorité d’une femme, antisémitisme
« Il m'est arrivé de défendre un prévenu de confession juive pour des faits de droit
commun et, a la sortie de I'audience, j'ai été pris a partie par une bande de jeunes
d'origine maghrébine qui, visiblement, ne toléraient pas qu'un juif ait droit a une
défense. Cela est d'autant plus déplorable que cela marque l'irrespect qu'ont
désormais certains prévenus pour la robe d'avocat : ils devraient pourtant savoir
qu'un véritable avocat, surtout pénaliste, défend tout le monde, sans distinction
aucune ».
e des cabinets d’avocats « ethniquement » spécialisés (méme confession ou méme origine (africaine).

Lorsque le
e christianisme est cité, c’est pour évoquer sa tolérance.
e  judaisme est évoqué, c’est pour qualifier la conviction supposée de victimes d’infractions spécifiques, de
discours racistes/de haine et le caractére nécessairement « sensible » de la procédure.

En creux, la référence au radicalisme religieux affleure souvent.

Le défaut de maitrise des concepts, de structures de diffusion des informations et d’implication hiérarchiques ou
ordinales aboutit, comme dans le secteur privé, aux mémes confusions.'??

Liens laicité / lutte contre les discriminations

Certains répondants (les moins nombreux) évoquent
® une minorité stigmatisée : la laicité est vécue une arme détournée contre I’lslam, au soutien de
discriminations.
o Jes religions comme des outils d’intolérance

123 Etude OFRE —Institut Randstad sur le fait religieux en entreprise, 2018, www.grouperandstad.fr
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Certains avocats dénoncent les « biais inconscients des magistrats existants a I’encontre de clients, appartenant a la
méme minorité religieuse que I’avocat

Les postures personnelles vis-a-vis de la laicité

Les approches
positives

1. ungrand PG
républicain

2. un PG « naturel »

3. une «valeur »
éducative liée a la
tolérance ».

Les approches
négatives

*|a laicité/notre culture
judéo chrétienne a
défendre face a la
communauté
musulmane qui rejette
tout

*intégrisme de la

« laicité »

Les approches
positives

e 1 principe
juridique,
philosophique

e 1dogme

e 1 moyende
défense contre
les atteintes a la
liberté religieuse

e 1 principe
juridique et
social guidant la
pratique
professionnelle

Les approches

négatives

e 1cadre
idéologique qui
peut cacher un
racisme

e 1 principe qui
participe a
I'«islamisation de
la France »

e une
compréhension
philosophique de
la laicité, qui
participe a
I'«islamisation de
la France ».

Deux conceptions de
la laicité pour ceux
qui indiquent la
défendre :
o assimilation
laicité/neutralité
«La laicité devrait
partout primer dans
la sphére publique et
ne devrait jamais se
soustraire aux
principes religieux...)
Il ne devrait y avoir

Certains ADJ interrogent la définition de la
laicité avant de répondre.

Les magistrats

e PG juridico/social guidant la pratique
professionnelle.

e concept philosophique, valeur a
défendre.

e« une notion qui va au-dela de la
religion et qui permet la plus libre
expression des convictions personnelles
et la plus pacifique coexistence de ces
expressions - lorsqu’elle est bien
comprise (...) elle est essentielle au
fonctionnement des institutions et a la
sociétéx»

e la conscience des difficultés liée a la
polysémie du terme
« le fait religieux et la laicité peuvent «
étre sources d’incompréhensions/
tensions, qui aboutissent a des
agressions physiques ou verbales ».

Les magistrats du PNAT se distinguent :

o unrapport a la laicité exprimé plus
évasivement mais restant basé sur des
principes juridiques.

1 facteur d’explication de I'échec de la
répression liant laicité a une dialectique
chrétienté/islam

« L'idée de laicité trouve sa source dans les
Evangiles. Le droit pénal, construit sur une
conception chrétienne de l'infraction
pénale, n'est donc pas adapté a une
population de culture musulmane »

lutte contre les
discriminations :

*les 3 religions
monothéistes sont «
sources de guerres et
de soumission de la
femme (...)
incompatibles avec «
une société
harmonieuse
d’individus libres »

* infra égalité : « nous
avons des lois et une
justice, ensuite la
laicité.

* concept
philosophique.
*assimilation
laicité/neutralité.
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aucun signe
ostentatoire religieux
a I’'Université et dans
les administrations,
de méme que dans
les établissements
ouverts au public » ;
o laicité =un
moyen pour
défendre a la
liberté religieuse
« C'est une notion
fondamentale, qui
permet a tous de
pratiquer selon ses
croyances, sans
heurter la conscience
ou la croyance des
autres personnes
dans des lieux
communs »

Les craintes

Observations

On retrouve en creux
les peurs exprimées
par certains citoyens :
Crise de civilisation *?*
* crainte d’une remise
en cause des jours
fériés chrétiens, des

« traditions » liées a

« I'histoire de notre
pays »

*prégnance de plus en
plus forte du fait
religieux vécu comme
une agression

* risque de
radicalisation

la question de la
radicalisation au sein
des services de police
est soulevée et vécue
par une minorité
comme « un danger
RH spécifique » auquel

crise de civilisation

la religion

musulmane au centre

du débat

e prégnancedela
religion
musulmane
comme vectrice
des difficultés
voire
d’antisémitisme

e communautaris
me de certains
cabinets

Une paranoia en

miroir ?

e Combattre le
communautaris
me islamique
versus combattre
les
discriminations

o |es biais
inconscients des
magistrats

Oui

« Radicalisation » de la laicité

* « Dévoyeée, la laicité sert son contraire, la
censure, I'exclusion et I'uniformisation ».

* crainte que la laicité devienne aussi
intolérante que des pratiques religieuses
extrémes

*banalisation de la discrimination a I'égard
de la religion

*(AD)J) la lecture actuelle de la laicité
confine au laicisme. La France n’a pas assez
pris en compte les études relatives au
multiculturalisme »

Crainte a I’égard des expressions
religieuses

*vis-a-vis du port visible d’un signe religieux
par un ADJ

Crainte des amalgames (AD)J)
* extrémisme religieux et islam (ADJ)

Crainte de capillarité avis privé/pratique
professionnelle
* forte politisation du sujet

Oui

« difficile d’en cerner
les contours, de savoir
comment I'appliquer

»,
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la hiérarchie ne semble
pas pouvoir/vouloir
faire face.

« la radicalisation
islamique des
fonctionnaires de
police est un véritable
danger. Les chefs
d’unités sont désarmés
face a la radicalisation
vraie/supposée d’un de
leur effectif. Il n’y a
aucun moyen
d’empécher un effectif
d’accéder aux armes et
aux informations
sensibles. En tant que
chef BAC cela m’a posé
probléme ».

Les concours de la
fonction publique ne
permettraient pas
d’écarter les candidats
radicalises d’intégrer
la police.

e |e débat est
générateur de
difficultés

Quelques avocats
évoquent le
caractere religieux,
d’inspiration
chrétienne, de la
Justice

*Soit pour dénoncer
une application du
droit discriminatoire
al'égard des

« croyants »,

*soit pour dénoncer
une tendance a

« laiciser » la société
de la sphere publique
a la sphere privée
*soit pour dénoncer
la place de la religion
dans la société ou les
tribunaux («
Islamisme qui
grignote la société »)

Mise en cause de I’étude : parler de la laicité c’est déja renoncer

Oui (minorité)

« la laicité fait que la
religion ne devrait pas
étre un sujet or elle en
est un, la preuve, ce
questionnaire».

Oui (minorité)

« A force de vouloir
"racialiser" le débat,
lui donner une
connotation
religieuse et
introduire des
concepts qui n'ont
pas lieu d'étre, on
finit justement par
créer des probléemes
la ot il n'y en avait
pas ».

Non
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TITRE 3 — ANALYSES DE L'ENQUETE
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Chapitre 1 — Regards sur les résultats de I’enquéte

Valérie Dervieux

Présentation de I’auteure

Valérie DERVIEUX, procureure de la République adjointe est la « référente laicité » du tribunal de
grande instance de Versailles. Professionnelle expérimentée, elle a exercé des fonctions diversifiées
au sein de la magistrature francaise. Chargée de formation a 'ENM et a I'lEJ de I'université Paris |,
elle s’intéresse depuis plusieurs années a la mise en ceuvre du principe de laicité au sein des services

judiciaires.

Résumé

Les résultats du sondage inédit mené courant 2018, aupres de professionnels du droit, par I’équipe de
droit public de I'université Lyon 3, dans le cadre d’une recherche « La laicité dans la Justice » sont
riches d’enseignement sur les difficultés d’appréhension du principe de laicité dans le monde du droit.

Ils reflétent en creux les incertitudes, les courants et les peurs qui traversent la société francgaise.
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« Il faut former en priorité les sphéres hiérarchiques les plus hautes pour ensuite irriguer toute

la fonction publique », Mathilde Philip-Gay?°.

Inscrite dans le cadre du programme 2016 de la Mission de recherche Droit et Justice, la recherche

« La laicité dans la Justice» est pertinente sous trois aspects :

- Elle étudie I'institution judiciaire sous un prisme encore peu abordé!?® ; |e positionnement de
I"autorité judiciaire et de ses acteurs vis-a-vis du fait religieux, de la mise en ceuvre du principe
de laicité et de son pendant « fonction publique » : la neutralité.

- Elle entre en résonnance avec des problématiques d’actualité : le projet de réforme de la loi
de 1905, la Justice anti-terroriste, et la lutte contre les discriminations.

- Surtout, elle interroge nos présupposés, tel celui d’'une maitrise assurée du principe de la
laicité, par les professionnels du droit.

Entamée en mars 2017, la recherche est construite notamment autour d’un sondage, mené aupres
de (futurs) professionnels — magistrats, avocats, policiers — dont les premiers résultats ont été
évoqués lors d’un colloque, le 25 mai dernier'?’. Si la méthode employée?® par I’équipe de recherche
doit étre relativisée eu regard notamment des modestes moyens disponibles, les résultats
permettent néanmoins de « prendre la température » et d’envisager les pistes de réflexion et
d’action qui devaient étre développées dans ce rapport final. Les observations que nous soumettons

ici, doivent donc s’apprécier a I'aune de ces réserves.

Nous analyserons, dans un premier temps, les questions transversales et les présupposés du
sondage. Un tableau synthétisera, dans un second temps, les réponses des répondants et

développera des observations plus spécifiques.

125 M. PHILIP-GAY, La laicité, un concept philosophique, sociologique et juridique, Acteurs publics TV, 16 septembre 2018.

126 Senat, session ordinaire 2002-2003, n° 364 Garantir le respect de la laicité et de la neutralité du setvice public de la Justice ;
Dalloz, Les cahiers de la Justice 09]2018, sept. n°3 : Le gardien de la laicité.

127 Ta déontologie des acteurs de la Justice a I'épreuve de la laicité, Lyon 3, Colloque 25 mai 2018.

128 Vie Publique, 2 mai 2016, les sondages d’opinion, www.vie-publique.ft.
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I. « Lalaicité dans la Justice » : notions

A. La laicité, terme polysémique
« Mot valise »'2°? Notion fragile et floue ? Abondamment disputé!®, le terme « laicité »*3! n’est pas

défini par un texte a valeur normatif. Il se comprend essentiellement comme :

- La séparation des Eglises et de I'Etat (la loi du 9 dec. 1905) et se décline notamment via la

neutralité de I'Etat a I'égard des religions, neutralité mise en ceuvre au sein des fonctions

132 133

publiques'>* par leurs agents’>® et au sein des personnes privées chargées d’'une mission de
service public34;
- La liberté de manifester ses convictions partout ailleurs, sauf limites légales et respect de
I"ordre public.
Ce sont les adjectifs utilisés pour qualifier la laicité qui, le plus souvent, génerent débats et
polémiques'®. Le sondage nous apprend que la plupart des professionnels interrogés (les
répondants) maitrisent mal cette notion, son domaine d’application (quant aux personnes et quant

aux lieux) et sa déclinaison — la neutralité — au sein des services publics de la Justice et de la police.

B. Laicité et gestion du « fait religieux »
Les termes « laicité » et « faits religieux » sont souvent accolés dans les questions et les réponses. Le
fait religieux est-il une réalité objective des contentieux, de la vie des juridictions et de la pratique

136 est-elle nécessairement liée au traitement des « faits religieux»*3” ? Les guides

policiere ? La laicité
publiés par I'Observatoire de la laicité précisent que la mise en ceuvre du principe de la laicité induit

une « gestion des faits religieux »*38. Le rapprochement est donc logique.

129]- 1. BIANCO, 23 janv. 2014, discours Toulon, Cercle Condorcet et Ligue de ’Enseignement.

130T a Laicité ou les laicités en France ? 17 sept ? 2016, sociophilo.jimdo.com.

131 Qu’est-ce-que la-laicité ?, www.gouvernement.fr

132 Ftat, territoriale et hospitaliére.

133 Loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, modifiée par la loi du 20 avril 2016, art. 25.
134 Circ.15 mars 2017 relative au respect du principe de laicité dans la fonction publique, p. 4 s.

135 R, MEYRAN, Laicité. Le conflit des modéles, Mars/avril 2017, www.scienceshumaines.com.

136 Rapport R. DEBRAY, fév. 2002.

137 R. DEBRAY, Le « fait religicux » : définitions et problémes, 15 avzil 2011, eduscol.education. fr/

133 OBSERVATOIRE DE LA LAICITE, synthése rapport 2017-2018 p. 3.
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C. La laicité, une évidence ? Le sondage, une provocation ?
Les auditeurs de justice sont les seuls a questionner directement la définition de la laicité, a
s’interroger sur sa mise en ceuvre concrete et a exprimer le besoin d’'une formation pratique. Sans
doute leur statut d’apprenant contribue-t-il a cette réserve. Mais les professionnels du droit —avocats
et magistrats — ne sont-ils pas tenus fonctionnellement et déontologiquement a rester des «
apprenants » ? La certitude, pour la trés grande majorité des répondants, de maitriser le principe
« classique » de laicité (les chercheurs évoquent les « avis tranchés ») et d’en déduire certaines
modalités de mise en ceuvre marquées par la confusion, pose question. Bien plus, que peut-on
déduire de la position de certains répondants pour lesquels tout questionnement en ce domaine —

en ce inclus le sondage — releve d’une provocation inutile voire dangereuse ?

Il. Laicité dans la Justice, un abord particulier ?

A. Lalustice, un service public pas comme les autres ?
Si la Justice®* n’a plus depuis longtemps cette « dimension mystérieuse et redoutable qui réclamait
la majesté divine, ou tout au moins s’accordait avec elle »'4, elle est une « autorité » et donc un
service public spécifique. Actrice lorsqu’elle met en ceuvre le principe de la laicité, I'autorité judiciaire
est également « sujette » de ce principe en tant qu’organisation au service du public. Son
fonctionnement, interactif et partenarial, requiert au surplus la « coaction » d’acteurs aux statuts et

missions variés.

Le service public de la Justice, comme organisation et donc les juridictions, comme « unité de travail »
n’est pas évoqué par les répondants. Est-ce si surprenant ? Cette « indifférence » ne répond-elle pas

au positionnement du Ministere de la Justice ?

De fait, ce dernier a, pour la direction de I'administration pénitentiaire et la direction de la protection

judiciaire de la jeunesse, mis en place des structures et des organisations dédiées a la mise en ceuvre

141

du principe de laicité pour assurer une prise en charge « neutre »'** et adaptée des personnes

139 Les symboles de la Justice, /www.justice.gouv.fr/histoire-et-pattimoine ; La déontologie des acteurs de la Justice a I'épreuve de
la laicité, G. KHENAFFOU, L'origine religieuse des symboles de la Justice ; webtv.univ-lyon3.fr (Voir aussi la synthése de G.
KHENAFFOU sur le méme sujet).

140 . LALOUETTE, la Libre-pensée en France, 1848-1940.

141 BOMJ n° 2015-03, 31 mats 2015, Note 25 fév. 2015, NOR : JUSF1505710N.
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placées sous main de justice'*? et pallier les dérives de certains agents (services associatifs habilités

de la Protection judiciaire de la jeunesse).

Une formation initiale et continue des personnels de justice se développe également (mémessi le lien
entre laicité et lutte contre la radicalisation reste trop prégnant!43). Paradoxalement, aucune
organisation spécifique n’a été envisagée en ce domaine pour les « services judiciaires », soit les

juridictions.

144 'la mise en ceuvre du principe de laicité n’a donné lieu a la

En dehors d’initiatives ponctuelles
diffusion d’aucune note/circulaire/directive ni désignation de référents, pourtant prescrites par la
circulaire du 15 mars 2017 relative au respect du principe de laicité dans la fonction publique.
L’Observatoire de la laicité, au travers de ses cing rapports annuels et de ses neuf guides pratiques*®
refléte cela mais ne formule aucune préconisation. Nous avons déja eu I'occasion de nous interroger

a ce propos et de formuler des propositions#®,

B. Professionnels de la Justice, des citoyens nécessairement mieux (in)formés ?
Les décisions notamment en matiere de droit de la famille, droit social et de certains contentieux
administratifs, traitent du fait religieux sous divers aspects — autorité parentale, expression des
convictions au sein des personnes morales de droit privé, neutralité du service public, neutralités des
batiments et lieux publics, etc. Sur ce terrain de I'application du droit, magistrats et avocats
n’expriment aucune difficulté : c’est « leur job » | Les complexités apparaissent avec les relations aux
personnes (seuls les justiciables et collegues/confréres sont évoqués). Pourtant les juristes ne sont
pas imperméables aux courants et aux doutes qui traversent notre société. Le sondage donne a voir
ignorances, contresens, fausses certitudes mais aussi manque de formation, de soutien technique et

pédagogique. Il conforte le constat d’importants besoins.

142 Observatoire de la laicité, rapport 2017-2018, p. 177 et s. : p. 192 s.

143 Taicité-quels-en-jeux-de-formation-pour-les-magistrats, 7 oct. 2018, www.enm.justice.fr; La Justice contre Le terrorisme,
www.justice.gouv.fr ; D. SALAS, Laicité, le dévoiement sécutitaire, Dalloz, les cahiers de la Justice, 2018/3.

144 V. DERVIEUX, le référent laicité, le Nouveau Pouvoir Judiciaire, mars 2018, n® 422.

145 Les guides concernent les collectivités locales, les structures socio-éducatives, l'entreprise privée, les établissements publics de
santé, la gestion et la constructon des lieux de culte, Iécole, l'enseignement supétieur et les parents/assistants maternels,
www.gouvernement.fr/documents-de-l-obsetvatoire-de-la-laicite.

146 V. DERVIEUX, La laicité dans le monde judiciaire, Dalloz, les cahiers de la Justice 09, 2018, n° 3.
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Tout cela laisse un sentiment diffus qui pourrait porter atteinte a I'image voire au fonctionnement
méme de la Justice. L'un des avocats répondant qui évoque les « biais » de magistrats ne dit pas autre

chose.

lll. enquéte
Les recherches et sondages menés ces dernieres années auprées de publics divers — responsables RH
du secteur privé, citoyens, enseignants, professionnels de la santé!’ — témoignent ¢ d’« un
sentiment d’inconfort et parfois de malaise »**°. Nous avons ici la chance de pouvoir réfléchir sur le

premier sondage **° relatif a la sphére judiciaire.

A. Présupposés
Le sondage — choix des catégories interrogées, questions — est fondé sur des présupposés qui, sans
étre nécessairement ceux de I'équipe de recherche, permettent de « challenger » certaines « idées

regues ».

B. Le choix des professionnels interrogés
Le service public de la Justice n’est pas le service public de la police. Tous les fonctionnaires de police
peuvent-ils étre considérés comme des professionnels du droit ? Quel est leur lien avec la Justice s’ils

ne sont pas officiers de police judiciaire ?
Les avocats sont tenus a I'indépendance, pas a la neutralité.

Aucun magistrat de « base » — premiere instance, non spécialisé — n’a été interrogé. Aucune

distinction n’est faite entre magistrat du siége et du parquet.

147 Laicité et gestion du fait religieux dans les établissements publics de santé, Observatoire de la laicité, mai 2018.

148 D. MAILLARD, fait religicux en entreptise, fondation Jean Jaurés, 23/02/2018, https://jean-jaures.otg.

V. DERVIEUX, Gaz. Pal. 20 févr. 2018, n° 311, p. 16 ; V. DERVIEUX laicité et entteptises privées ; V. DERVIEUX, la Justice
et le voile Gaz. Pal. 12 juin 2018, n°® 323q0, p. 15; ]. COLONNA, V. RENAUX-PERSONNIC, fait religieux dans l'entreprise :
vers une généralisation du principe de neutralité? LPA 5 juil. 2018, n° 137c1, p. 6.

149 MFP, Circ. 15 mars 2017 relative au respect du principe de laicité dans la fonction publique NOR RDFF1708728C, p. 2.

150 Institut Randstad & Offre, le fait religicux en entreptise, /www.grouperandstad.fr, étude 2018.

*www.ifop.com : IFOP 08/02/2015 Les Frangais et la laicité ; IFOP 9/12/15Les Francais et la laicité ; IFOP 14/06/2018 : Les
enseignants et la laicité ; IFOP 14/05/2018 La laicité ; IFOP 19/10/2016 Les Francais, regard sur leurs identités et valeurs, attentes
et projections dans P'avenir ; IFOP 3/10/2016 Enquéte sur la place accordée a IIslam dans le débat public et la campagne
présidentielle ; IFOP 22/02/2018 : 1985 — 2017, quand les classes favotisées ont fait sécession.
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Quant aux conseillers prud’homaux, on relévera leur positionnement « hors champ », pour ne pas
dire hors sujet : la trés grande majorité répond en effet non en tant que juge mais en qualité de

salarié.

L'absence de précision sur le niveau d’étude, d’expérience et de connaissances des auditeurs de

justice peut géner.

C. Vous avez dit chaine pénale ?
Des professionnels de la Justice, des futurs magistrats mais aussi des policiers ont été interrogés.

151

L'image de la « chaine pénale »*>* parait s’inscrire dans ce choix. Or, le policier n’est pas le juge qui

n’est pas le procureur qui n’est pas I'avocat. Chacun, a sa place, remplit une mission qui contribue a

la Justice®®?

et respecte le principe de la séparation des pouvoirs. La chaine pénale reléve, a notre
sens, d’une vision particuliere et contestable : les policiers « feraient le job », les magistrats seraient
la pour le finaliser (prison) sauf a « briser la chaine ». C’est sans doute ce malentendu qui pousse a la
critique contre certains avocats pénalistes voire contre certaines jurisprudences, au défi de la

démocratie.

D. Un rapprochement discutable : laicité/radicalisme/terrorisme
Les fondements, conventionnels, constitutionnels et Iégaux*>3 du principe de laicité n’empéchent en
rien le développement de contentieux, dont certains particulierement médiatisés'>*. Les événements
récents liés notamment aux attentats et a la lutte contre le radicalisme religieux ont conduit a une
instrumentalisation de la notion de laicité, comme une arme - défensive, offensive voire
prophylactique. Comme si la laicité pouvait résoudre, a elle seule, tous les maux d’une société.
Comme si les professionnels spécialisés dans la lutte contre le radicalisme, en I'espéce les magistrats
du podle national anti-terroriste, avaient nécessairement une vision ou un positionnement spécifique.

Comme si le terrorisme était la manifestation d’une religion.

151 Ta chaine pénale ou comment la Justice amplifie la-ségrégation-sociale, 27 déc. 2007 www.fondation-copernic.org,

152 Principes-fondamentaux-spécifiques-justice pénale, www.vie-publique.fr.

153 Les fondements juridiques de la laicité en France », La Documentation francaise ; L’application du principe de laicité a la Justice,
19 nov. 2018, /univ-droit.fr/actualités-de-la-recherche /manifestations.

www.ladocumentationfrancaise, les-fondements-jutidiques-de-la-laicité en France ; L’Etat, garant de la liberté religieuse, La Vie
Publique, www.vie-publique.fr ; Les documents de I'Observatoire de la laicité, www.gouvernement.fr.

154 Baby-Loup, le retour ? Non, le Comité des Droits de "Homme de ’'ONU ne peut pas « condamner la France » |, 30 aott 2018,
www.ufal.org.
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E. Croyances et compétences
Une des questions porte sur les croyances et les visions personnelles des sondés. Est-il pertinent de

lier conviction personnelle et positionnement professionnel ?

Au-dela de la maitrise du principe de laicité, de la connaissance des faits religieux, la conviction
personnelle ne ressort-elle pas de la sphére non professionnelle ? N’est-ce pas une condition de la

neutralité ?

Bien plus, la religion doit-elle étre considérée, au-dela du contexte, de I’élément légal d’une infraction
(injure en raison de la religion supposée) ou d’une procédure (droit international privé avec la réserve
de 'ordre public) comme un élément technique a maitriser ? La question affleure dans le sondage.

155

Mais, se baser sur ses convictions voire sur une évaluation de « textes » religieux™> pour trancher le

droit, n’est-ce pas prendre le risque, au prétexte d’efficacité, d’étre instrumentalisé ?

F. Résultats

Les observations générales qui suivent sont détaillées dans le tableau de synthése®?®,

1. Une insuffisante maitrise des notions de laicité et de neutralité
La parfaite maitrise du principe et de ses implications professionnelles concretes est une rareté. Les

positions personnelles paraissent, pour certains, prendre le pas sur les regles applicables.

Finalement, les différences significatives sont celles qui distinguent :

- les auditeurs de justice des professionnels d’expérience (sans que I'on puisse savoir si cette
différence est générationnelle, liée a I'expérience professionnelle ou a I'impact de la formation
initiale depuis peu obligatoire sur le sujet),

- les professionnels confrontés au fait religieux dans leur quotidien, soit physiquement soit
intellectuellement (via le traitement des contentieux), et les autres.

Formations initiales et continues et organisation dédiée sont donc convoquées sans qu’il soit

forcément aisé de comprendre la forme et le contenu sollicités.

155Y. BERNAND, Quelle approche par le juge des enfants du phénomene de « radicalisation » Gaz Pal, 26 juil. 2016, p. 12.
136 V. Supra, V. DERVIEUX, Tableau de Synthése (en fin de titre précédent).
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2. Spécificité des professionnels « au contact »
Certains magistrats, avocats et fonctionnaires de police sont directement confrontés a des
citoyens/justiciables dont les exigences/manifestation, fondées sur leurs convictions religieuses, sont
de nature a impacter le fonctionnement du service public, du cabinet. La nature de la fonction et la
nature du lien avec I'usager/client — contraint, choisi — ont une incidence sur la vision/pratique de la

laicité.

Le contact police/usager

- la prise en compte ab initio de certains facteurs dits « a risque » comme liés au fait religieux
(religion, féte religieuse, lieu d’intervention) est une donnée théorisée®’.

- Le malaise des fonctionnaires de police de terrain est également lié au halo médiatique
prompt a dénoncer toute suspicion de discrimination®°8,

- Le sentiment que les convictions sont souvent utilisées pour ralentir ou paralyser le
déroulement de la procédure au travers d’exigence spécifiques (repas), de refus (silence) ou
d’atermoiements (priere) est prégnant. La nécessité d’une doctrine en la matiere est
exprimée.

Rappelons que I'utilisation des regles de procédures et la mise en ceuvre d’une stratégie de défense
(droit au silence) ne sont pas nécessairement liées a des manifestations de conviction. Le départ
entre l'instrumentalisation ressentie par les enquéteurs et I'utilisation Iégale de ces regles résulte

certainement du contexte voire d’un manque de formation.

- Le contact non contraint police-usager : dép6t de plainte, etc.: la prise en compte de la
spécificité de la victime au regard de ses convictions est évoquée mais non développée.

Le rapport avocat/client

Le contact, non contraint, permet a chaque partie de se positionner plus librement. Certains avocats
manifestent néanmoins un « malaise » ou une « réticence » face aux expressions religieuses de leurs

clients ou au « communautarisme » (spécialisation par origine ou par religion'*®) de confréres.

157 Cultes-et-laicité, publications du Ministere de Pintérieur, www.interieur.gouv.fr.

158 Le progres, 6 avril 2018, Vénissieux, elle empéche les policiers-d-intervenir-parce-que-c-est-ramadan.

159 On notera que les autres « spécialisations » — prudhomme patron/salarié ; violences faites aux femmes — ne donnent pas lieu a
polémique.
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La relation magistrat/justiciable
La situation du magistrat est encore différente : agissant dans un cadre lui-méme contraint, sa
mission (il prend des décisions de nature a influer sur la procédure ou sur la solution du litige) plus
« distanciée » le protege certainement. Le choix d’interroger des conseillers de cour d’appel ne
permet pas d’identifier des comportements professionnels spécifiques, les expressions relevées
restent de I'ordre des convictions personnelles. Ni I'organisation des juridictions, ni les rapports avec
les autres professionnels, non professionnels, public concourant a la Justice ou présent dans

I’enceinte judiciaire, ne sont encore questionnés.

3. Spécificité du parquet national anti-terroriste ?
La nature spécifique des infractions traitées — procédures en lien avec des extrémistes utilisant la
religion pour justifier leurs crimes et leurs délits — a-t-elle une influence sur la maitrise des concepts
de laicité et de neutralité ? Oui, dans la forme : I'expression de parquetiers concernés est trés
réservée voire alambiquée. Non, dans le fond, les confusions existent également. A noter que seuls
deux magistrats ont répondu (ce qui, en pourcentage des magistrats du péle national antiterroriste,
reste néanmoins important). Sans doute sera-t-il été intéressant d’interroger aussi des magistrats

spécialisés en droit de la presse.

4.Gestion RH des services/cabinets
L'avocat chef d’entreprise ne se distingue pas, par ses réponses des autres « patrons». Le
comportement d’évitement exprimé (discriminer a 'embauche pour éviter les difficultés liées aux
manifestions de convictions et aux « revendications » corrélatives supposées) montre une ignorance
voire un contournement problématique du droit du travail pouvant relever du droit pénal
(discrimination en raison de la religion supposée)®. Les magistrats ne mentionnent pas la question

RH.

5. Crainte de la radicalité, lutte contre les discriminations

Ca et la affleurent, dés lors que des conceptions personnelles sont interrogées, les peurs et les

161

craintes de la radicalité, du communautarisme!®! et de la remise en cause de la civilisation judéo-

chrétienne®®?, 3 l'aune de ce que révélent les sondages opérés sur d’autres cohortes. Les

160 [Vinstitut Randstad et ’Observatoire du Fait Religieux en Entreprise (OFRE) présentent chaque année les résultats de leur étude
commune sur le fait religieux en entreprise.

161 Source : valeurs actuelles : deux-policiers-convertis a I'islam révoqués.

162 1., JOFFRIN, « Des racines et des zeles », Libération, 2 janv. 2019.
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fonctionnaires de police mettent en cause la passivité de la hiérarchie et les risques d’entrisme. Les
répondants qui évoquent la lutte contre les discriminations sont minoritaires. Peut-on évoquer le

« raidissement identitaire » théorisé dans le rapport Clavreul®3 ?

Conclusion
L'actuel projet de réforme de la loi du 1905 et les débats qu’il génére donnent un relief particulier a
cette étude'®. C’est en effet moins le principe de la réforme!® que la raison avancée pour la modifier,
qui suscite la polémique®®. Il a en effet pour objet d’ « actualiser » et « d’adapter » la loi au
« nouveau paysage religieux (...) sans toucher toutefois a ses grands principes ». En creux, la question
est bien celle de la place prise de la religion musulmane en France. N’est-ce pas la prendre le risque
de conforter ceux qui — comme de nombreux répondants — identifient la question de la laicité a celle

d’une « lutte » contre lI'islam ?

163 R. LETTERON, « Rapport Clavreul : une pierre dans le jardin de 'Observatoire de la laicité », libertescheties.blogspot.com.
164 Réforme de la loi de 1905 : les laiques face au casse-téte de la régulation de I'islam, Marianne, 14 nov. 2018; « Loi de 1905 : le
gouvernement veut la conforter dans le monde de 2018 selon Castaner », Libération, 9 déc. 2018.

165 P, KESSEL, « Pourquoi il ne faut pas modifier la loi de 1905 », Colloque du ler déc. 18, www.laicite-republique.org.

166 M. LOUIZI, Si réforme il faut mener, c’est celle de I'islam et non de la laicité, www.fondapol.org.
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L’essentiel pratique

- La laicité est en France une valeur constitutionnelle qui se décline, au sein des services
publics et des services privés en charge d’'une mission de service public au travers de
I’obligation de neutralité. La Liberté d’exprimer ses convictions est, partout ailleurs, la

regle sauf restrictions légales ou liées a I'ordre public.

- Déontologiquement les professionnels de la Justice sont tenus de maitriser ces regles

en ce gu’ils sont amenés a les appliquer et gu’ils y sont, comme tout citoyen, soumis.

- Le sondage mené par I'équipe de droit public de I'université Lyon 3, nous montre que

les choses, ne sont pas si simples...
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Chapitre 2 — Réaction a I’enquéte sur « la laicité dans la Justice »

Philippe Gaudin

Présentation de I'auteur

Docteur en sciences religieuses (EPHE), agrégé de philosophie, Philippe Gaudin est directeur de I'lESR.
Ses recherches comme son travail de formateur portent sur la laicité et les faits religieux ainsi que sur
les politiques publiques qui s’y rapportent. Il a notamment participé a une recherche sur la gestion du

religieux en prison a la Maison centrale de Poissy.

Résumé

L’enquéte sur la laicité agit comme un révélateur particulier de réalités qui concernent la société
entiére. Les personnes interrogées étant toutes juristes, on pouvait s’attendre a une grande aisance
de leur part, eu égard a I'application du principe de laicité dans la Justice. Or ce n’est pas le cas. On
ne peut que constater un dramatique manque de formation des personnels sur « Laicité et faits

religieux ».
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Introduction

Cette introduction a d’abord et avant tout pour fonction de préciser la nature de mon propre point

de vue, liée a ma posture professionnelle eu égard a la laicité, au sein de I'l[ESR.

Je travaille a I'lESR depuis pres d’une quinzaine d’années. Cet institut a été créé en 2002 au sein de
I'EPHE (école pratique des hautes études dans laquelle se trouve la cinquiéme section dite des
« sciences religieuses », depuis 1886) par le ministre de I'enseignement supérieur et de la recherche
sur une préconisation du rapport de Régis Debray sur I'enseignement du fait religieux a I’école laique
rendu au ministre. Dés cette époque, les modules de formation destinés aux futurs professeurs de
I’enseignement secondaire, s’intitulaient « laicité et faits religieux ». En effet, la notion méme d’un
enseignement des faits religieux dans le cadre des programmes de |’école publique supposait qu’il ne
s’agissait nullement d’une entorse a la laicité scolaire mais bien plutét d’un prolongement voire d’un
accomplissement de celle-ci. L'IESR s’est développé selon les trois axes qui correspondent a ses
principales missions d’Institut de formation, de Centre d’expertise et de ressources et d’'Observatoire
européen du religieux et de la laicité. Dans ce cadre élargi qui dépasse largement les questions
d’enseignement scolaire, la laicité en tant que telle a tout de suite fait partie de nos objets de

recherche, de publication®’ et de formation.

Mes propres actions de formation s’adressent a I'ensemble des fonctions publiques: plans
académiques de formation de I’éducation nationale ; ESPE (Ecoles Supérieures du Professorat et de
I’Education) ; fonctions publiques territoriales (Municipalités et conseils départementaux) ; secteur
hospitalier ; ENPJJ (Ecole Nationale de la Protection Judiciaire de la Jeunesse) ; ENM (Ecole nationale
de la magistrature) ; ENAP (Ecole Nationale de I’Administration Pénitentiaire) ; CGET (Commissariat
Général a I'Egalité des Territoires). L'intitulé le plus courant de ces actions de formation est « laicité
et faits religieux ». L'enjeu est en effet de mieux faire comprendre la laicité, de méme que les
guestions et enjeux contemporains qui s’y rapportent, en ne la séparant pas d’une histoire religieuse

et politique dans laquelle elle s’insére. Ces modules sont commandés par les fonctions publiques au

1671, CHATELLIER, CL. LANGLOIS & J-P. WILLAIME, (dir), Lumieres, Religions et Laicité : rencontres historiques de Nancy
- novembre 2005. Actes du colloque de Nancy, organisé en 2005 par 'IESR, Riveneuve éditions, 2005 ; PH. GAUDIN, Vers une
laicité d'intelligence ? L'enseignement des faits religieux comme politique publique d'éducation depuis les années 1980, Presses
universitaires d’Aix-Marseille, 2014 ; I. SAINT-MARTIN et PH. GAUDIN (dit.), Double défi pour I'école laique : enseigner la
morale et les faits religieux. Actes du colloque IESR « Enseignement laique de la morale et enseignement des faits religieux » tenu
les 18 et 19 octobre 2013 a 'EPHE, Riveneuve éditions, 2014 ; Textes réunis par P. COURTADE et I. SAINT-MARTIN, avec la
collaboration de L. HOURMANT, L'expression du religieux dans la sphére publique : comparaisons internationales, La
documentation francaise, 2016.

132



titre de la formation des personnels sur la laicité, mais également de celui de la prévention de la

radicalisation.

Je dispense mon enseignement dans le cadre du Master de I'EPHE « Laicité et religions dans la vie
professionnelle et associative » ainsi que dans le cadre du Diplome d'université « République &
religions. Droit — Sociétés — Religions » piloté par l'université Paris-Sud et I'lESR. Ce dernier DU
s’adresse a tous, mais particulierement a des responsables religieux qui souhaiteraient, notamment,

devenir aumoniers des armées, des hopitaux ou des prisons.

Par ces recherches et ce travail de formation et d’enseignement, je suis amené a étre en situation de
recherche et d’auto-formation permanentes. En effet, outre les connaissances nécessaires que les
personnels ont besoin de recevoir, ce sont eux qui sont les mieux placés pour décrire les situations
concrétes qu’ils ont a connaitre parce qu’ils sont au contact du public de la France contemporaine.
Ces situations sont bien souvent en relation avec la pratique de la laicité qu’il n’est pas toujours facile
de déduire simplement de grands principes juridiques ou d’une jurisprudence dont I'abondance et Ia
variété récente attestent d’'une nouveauté et d’'une complexité des questions posées. Ces années
d’expérience et de rencontres trés riches m’ont donné I'occasion de publier un essai'®® qui tente d’en

faire la synthése comme d’en tirer quelques enseignements.

J’ajoute avoir été sollicité en 2016 pour participer a un groupe de travail suscité par Catherine
Champrenault, Procureure générale de la Cour d’appel de Paris et constitué par Naima Rudloff
(Avocate générale prés la Cour d’appel de Paris). Ce groupe pluridisciplinaire consiste a échanger
points de vue et analyses sur des dossiers déja jugés de personnes qui ont comparu pour AMT

(actions en vue de commettre des actes terroristes).

Mon expérience professionnelle depuis 2005 a donc mis la laicité au coeur de mes préoccupations.
Ma formation de philosophe me conduit cependant a résister a prendre la posture de I'expertise,
hormis peut-étre sur la question de I'enseignement des faits religieux comme politique publique sur
laguelle portait ma these. La question de la laicité peut, et doit bien sir, étre abordée du point de
vue du droit, de I'histoire, de la sociologie...Mais le tout n’est pas réductible a la somme des parties.
En effet, on peut considérer a juste titre que depuis 1789 (notamment 'article 10 de la DDHC) jusqu’a

la Constitution de la quatrieme République qui qualifie, notamment, notre République de « laique »

168 PH. GAUDIN, Tempéte sur la laicité. Comment réconcilier la France avec elle-méme, Robert Laffont, 2018.
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en passant par la loi du 9 décembre 1905, ce qui s’est appelé « laicité » est au fondement de nos
principes et de notre hiérarchie des normes. Il n’en reste pas moins que cette construction repose
sur des choix philosophiques moraux et/ou politiques qui ont été faits a telle ou telle époque dans
telle ou telle région du monde, marquée par telle aire culturelle, etc. La laicité est de mon point de
vue d’abord et avant tout un analyseur, un révélateur des évolutions profondes de notre société sur
le temps long et, de ce fait, du politique en tant que tel. Si la politique correspond aux regles de la
lutte pour le pouvoir, le politique correspond plutot aux raisons profondes de faire société et de
renoncer par la méme a la violence et a la guerre civile. Mon a priori épistémologique et heuristique
dans ma lecture de I'enquéte présente se trouve donc la : tenter de la lire comme un révélateur
spécifique de notre vie politique profonde, au travers des réponses des personnels de deux

ministeres aussi essentiels et régaliens que sont ceux de la Justice et I'intérieur.

I. Analyse de I'enquéte
A. Quelle scientificité ?

Par le nombre des questionnaires envoyés (5 288) et par les 6 catégories professionnelles ciblées,
cette enquéte revét une incontestable ampleur sur le plan quantitatif. Toutefois il s’agit, a
proprement parler, d’une enquéte qualitative et non quantitative. Elle est qualitative eu égard a la
technique de I’entretien qui permet de recueillir des avis plus fouillés au-dela des réponses aux
guestionnaires envoyés. Elle n’est pas quantitative eu égard au fait que les personnes interrogées
par questionnaires ou entretiens ne correspondent pas a un échantillonnage recherchant une
représentativité d’une population donnée, ni du point de vue de ceux auxquels le questionnaire a été
envoyé, ni a fortiori de celui de ceux qui ont accepté de répondre. L'intérét et la fécondité de
I'enquéte se trouve donc dans le fait d’avoir mené suffisamment d’entretiens et de I’avoir fait
d’une maniére suffisamment approfondie pour avoir ainsi des « coups de sondes » révélateurs,
sans toutefois pouvoir se faire une idée exacte et exhaustive de la position de ces professions face a

la laicité.

B. Distinguer trois groupes
Je choisis de retenir les trois indicateurs chiffrés suivants sur 5 catégories professionnelles (les
réponses du Parquet anti-terroriste sont trop faibles) : le taux général de réponse au questionnaire,
celui de la réponse a la question de savoir s’ils prennent en considération les faits religieux dans
I’exercice de leurs fonctions et la répartition des oui et des non dans la réponse a cette derniére

question.
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Il me semble que I’on peut choisir de distinguer trois groupes ayant une relative homogénéité : Les
magistrats et les conseillers prud’hommes ; les policiers et les avocats ; les auditeurs de justice

enfin.

1. Magistrats et conseillers prud’hommes se distinguent par le fait que le taux de réponse au
guestionnaire est supérieur chez les seconds (31 sur 121 contre 35 sur 301). Par contre, ils se
rapprochent d’'une maniére significative de deux manieres : le taux de réponse a la question de savoir
s’ils prennent en considération les faits religieux (magistrats 23 sur 35, conseillers 25 sur 31) et Ia

répartition des oui et des non (12/11 et 11/14).

2. Policiers et avocats. Les premiers se distinguent des seconds par un fort taux de réponse au
guestionnaire (13,2% contre 7,4%). lls se rapprochent cependant par une trés forte mobilisation en
répondant massivement a la question de savoir s’ils prennent en considération les faits religieux (95
sur 108 et 221 sur 250). La répartition des oui et des non a cette derniére question n’est cependant

pas la méme (64/31 et 105/116).

3. Les auditeurs de justice se distinguent comme un groupe a part avec un tres fort taux de réponse
a la question de savoir s’ils prennent en considération les faits religieux (104 sur 114) et un tres fort
taux de oui a cette méme question (88/16). Ces caractéristiques doivent étre mises en relation avec
le fait qu’ils sont les seuls a indiquer qu’ils sont une forte majorité a avoir suivi une formation initiale

ou continue sur les faits religieux et la laicité.

La distinction de ces trois groupes est bien un choix et non une réalité évidente qui s’'impose
incontestablement via la seule analyse des données chiffrées. Au travers des réponses que révelent
les entretiens, il me semble que I'on peut dégager presque un style au-dela ou en deca d’une
déontologie professionnelle dans le rapport a sa fonction et au public. Ce qui frappe chez les
auditeurs de justice est bien sar I'effet générationnel : ils ont commencé leurs études a une époque
ou I'actualité politique et internationale est saturée de faits religieux et ou, en France, la laicité qui
était devenue une solution acceptée par tous depuis longtemps est redevenue un probléme, eu égard
non tant a ses principes qu’a leur mise en ceuvre pratique, notamment par les différentes fonctions
publiques. lls prennent donc naturellement en considération les faits religieux et ont recu une
formation. Notons, méme si cela est évident, que des formations en la matiére (laicité et faits

religieux) ont un effet de mise en confiance sur les personnels. Les magistrats et conseillers, quant
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a eux, sont dans une posture de « dire le droit », ce qui se traduit dans leurs réponses par un
embarras structurel et un balancement entre répondre selon les faits ou selon la norme, entre ce
qui est et ce qui devrait étre, entre des réalités sociologiques et culturelles de la France
contemporaine et le devoir de ne faire acception de personne surtout en fonction d’appartenances
religieuses, réelles ou supposées. Policiers et avocats peuvent aisément s’opposer : les uns sont le
bras armé qui permet a la Justice de faire son ceuvre de répression des délits et des crimes tandis
que les autres défendent les citoyens des abus et des erreurs toujours possibles de la force publique.
Cependant les uns et les autres partagent d’étre au plus prés des citoyens, méme si c’est d’une
maniére différente. Ce qui frappe dans leurs réponses est une certaine vitalité ou vivacité qui vient
de la grande variété des situations auxquelles ils sont tous confrontés comme de |a variété de leurs

« clients » aussi bien que de leurs...collegues.

Il. Interprétation de I’enquéte

A. Les faits et la norme
La laicité a en France des racines historiques qui viennent de loin. Tous en subissent les
conséquences, qu’ils en soient conscients ou non. L’Edit de Nantes (1598) fut un premier jalon dans
I’histoire francaise de déconnexion entre la loyauté politigue du sujet ou du citoyen et son
appartenance confessionnelle unique, en I'occurrence catholique romaine. Méme s’il ne s’agit pas
encore de ce qui deviendra la laicité, reste I'idée profondément ancrée dans la mémoire nationale
que les passions religieuses peuvent conduire aux pires violences et qu’un Etat impartial au-dessus
des confessions est la garantie de la paix civile. Nous I'avons déja signalé, cette force de la norme
laique ne peut avoir qu’un grand impact sur des professions liées a l'institution judiciaire. On peut
bien sr rappeler un passage de I'article premier de notre Constitution : « Elle (la République) assure
I'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion. Elle
respecte toutes les croyances ». On sait les limites du « nul n’est censé ignorer la loi », mais il me
semble que tous les fonctionnaires francais — parfois au rebours de leur sensibilité et réflexes
politiques —en sont profondément et loyalement imprégnés dans leur immense majorité. Interrogés
sur la laicité, ils sont donc toujours tentés de répondre — et peut-étre d’abord de ne pas répondre
a ce type de questionnaire — qu’il n’y a pas de problémes avec la religion comme avec la laicité car
il ne doit pas y avoir de problemes avec elles, que la laicité est justement ce qui supprime le
probléme, ce qui est sa solution définitive. Accepter de répondre, c’est déja avouer I'existence de

difficultés que le fonctionnaire craindra toujours qu’elles lui soient un jour imputées. Tout le monde
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sait avec quelle constance certains chefs d’établissements scolaires ou hospitaliers ont nié avoir des
difficultés avec la laicité scolaire ou hospitaliére, soit parce que I'on se gardait bien de les leur faire
remonter, soit parce qu'’ils préféraient les nier eux-mémes. « Ne pas faire de vagues » nourrit
toujours le secret espoir de ne pas voir sa réputation entamée et de retrouver une mer d’huile qui
n’aurait jamais da cesser d’étre. On retrouve cette difficulté particulierement chez les magistrats

mais sous des formes différentes dans chacune des catégories.

Ainsi les policiers souffrent de cette double contrainte du devoir de neutralité et de respect di a
tous, conjugué a l'injonction de faire des signalements, de détecter des signes de « radicalisation
religieuse ». Comment considérer celui qui ne veut pas parler a une femme, le gardé a vue qui
I'insulte ? Comment savoir si cela vient de I'appartenance supposée a une culture, une religion ? Les
policiers qui disent pouvoir mettre de c6té les faits religieux sont justement ceux qui, appartenant

aux services techniques, sont tres peu au contact du public.

Les avocats se divisent d’abord en deux catégories, selon leur domaine d’intervention. Droit pénal,
public, de la famille, des étrangers conduisent a rencontrer la dimension religieuse. Droit des affaires,
fiscal, de I'urbanisme, beaucoup moins. Interrogés sur les incidents, le port de signes religieux ou
autre, ils réagissent souvent en fonction de leur familiarité avec les querelles idéologiques et
politiques suscitées aujourd’hui par la laicité : défenseurs de la liberté et refus d’une « laicisation de

la société » versus dénonciation d’un « islamisme qui grignote la société ».

On peut retrouver ces clivages chez les magistrats et les conseillers prud’hommes, mais domine
plutét la réaffirmation que les faits religieux ne devraient pas interférer avec le jugement du juge. Le
« pour aller plus loin » sur la laicité peut également révéler une culture de chrétiens pratiquants

opposant le « rendre a César ce qui est a César et a Dieu ce qui est a Dieu » a son absence en islam.

B. La laicité entre régles de droit et philosophie
Un des aspects les plus intéressants de I’'enquéte, car le plus contre-intuitif, est que les professions
juridiques ne sont pas a I’abri d’un certain flottement eu égard a la laicité. Cet état d’incertitude voire
de confusion est en réalité double. En effet, on ne sait jamais trés bien si I’on parle de la laicité
comme d’une philosophie qui serait celle qui s’affirme avec les « Lumieres » et la notion de droits
humains, celle consubstantielle aux sociétés démocratiques dans lesquelles on respecte la liberté de

conscience et de culte, le droit d’avoir une religion ou de ne pas en avoir, ainsi que la liberté d’en
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changer ; ou bien si I’on a affaire a cette découpe fine qui apparait dans la jurisprudence ou se ciséle
les limites de ces libertés fondamentales par rapport a un ordre public séculier qui s'impose a tout
autre registre de vérité ou ordre révélé. Ce premier flottement induit naturellement le second dans
lequel il apparait que I'on ne sait pas trés bien si une justiciable peut porter un voile lors d’un proces,
ou une étudiante dans une école de la fonction publique, si I'on peut féter Noél avec les collegues et

comment, si I’'on peut aménager un temps de travail pour cause de jeline des personnels...

C. Une importante difficulté potentielle dans la gestion des ressources humaines
La présence de signes religieux, les contraintes liées a certaines pratiques peuvent mettre en
difficulté les fonctionnaires face au public auquel ils ont naturellement affaire. Mais il apparait une
autre difficulté, sans doute plus redoutable encore: celle des revendications religieuses des
personnels, celle des appartenances réelles ou supposées de ces mémes personnels qui travaillent
sur des questions « sensibles » eu égard a la sécurité nationale. Dans ce registre, je ne peux
m’empécher d’évoquer, méme s’il n’en est pas question dans le cadre de cette enquéte, des
entretiens que j'ai pu avoir avec des aumoniers militaires musulmans qui me disaient avoir eux-
mémes des entretiens avec des militaires frangais de confession musulmane lorsque I'armée
francgaise se trouve en situation de conflit avec des ennemis musulmans, a fortiori lorsque ceux-ci
représentent des mouvements «islamistes ». L'aumoénier militaire qui est au service du
commandement (a la différence des autres aumodneries) en méme temps que des soldats, se doit de
tenir un langage clair : si le soldat se trouve devant un probleme de conscience, un conflit de loyauté,
il doit renoncer a son service. La question de savoir si une avocate peut plaider en arborant un signe
religieux, ou une policiere durant son service, si 'on peut accepter que tel collegue exige un frigo
spécial pour ses aliments dans la salle du personnel ; tout cela est peu de chose au regard de la
« radicalisation » possible d’un policier ayant accés aux armes comme a des renseignements
concernant des individus préparant des attentats avec des motivations de type religieux. Cette
préoccupation apparait clairement dans I’enquéte en ce qui concerne le recrutement dans la police
et plus particulierement certains services. Le risque de communautarisation de certains cabinets

d’avocats s’exprime également dans le cadre de cette enquéte.
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Conclusion

Au vu des résultats de I'enquéte, il me semble que l'on peut clairement en dégager cing

enseignements.

Les professions ciblées par I'enquéte ont des spécificités fortes mais ne sont pas absolument a part
eu égard a la question de la laicité et des faits religieux. Autrement dit, I'enquéte agit comme un

révélateur particulier de réalités qui concernent la société entiere.

Les fonctionnaires sont dans une situation qui leur est propre car tenus a une stricte neutralité laique,
contrairement aux autres citoyens. Les avocats exercent bien une profession libérale indépendante,
mais en tant qu’auxiliaires de justice, ils sont tenus par une reglementation stricte. Ils sont, d’autre
part, tous juristes. Pour ces deux raisons, on pouvait s’attendre a une grande aisance de leur part,
eu égard a I’application du principe de laicité dans la Justice. Or, ce n’est pas le cas. Cela révéle un
phénomeéne profond. Il est de nature historique et se met en place progressivement a partir des
années 1980 pour s’affirmer dés les années 1990 : nous nous étions habitués a ce que la religion soit
devenue une « opinion » personnelle concernant les grandes questions métaphysique. Cet état de
fait est I'aboutissement du processus de sécularisation (la société se sépare de la religion) et de
laicisation (I’Etat se sépare de la religion). Or, traditionnellement la religion est avant tout moeurs :
elle conditionne les rythmes quotidiens et annuels, I’habillement, I'alimentation, la sexualité, etc. Du
fait de I'histoire de I'immigration en France qui se conjugue d’'une maniére contemporaine a
I’effondrement de la perspective de lendemains socialistes qui chantent, I'islam est devenu un refuge
identitaire qui a fait apparaitre la religion comme moeurs dans la France métropolitaine. D’ol une
multitude de revendications diverses qui affolent le débat public et les tribunaux, et une multitude
de cas qui peut parfois laisser perplexes les juristes les plus expérimentés (voir le parcours judiciaire
rocambolesque de I'affaire baby loup). Ajoutons que le phénomene revendicatif musulman réveille

de nouvelles revendications religieuses non musulmanes (exemple des créches dans les mairies).

Un autre phénomeéne profond révélé par ce malaise des juristes eux-mémes est que le droit n’est
pas pour lui-méme et par lui-méme son propre fondement. Quelle que soit la rationalité du droit et
guand bien méme on développerait une approche strictement positiviste, il n’en reste pas moins que
I'on ne peut faire completement I'’économie d’une doctrine du droit naturel, c’est-a-dire d’une

philosophie du droit qui proceéde de choix, alors méme que l'on pourrait en faire d’autres. En
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I'occurrence nos sociétés sont fondées depuis la fin du dix-huitieme siécle sur la notion de droits
humains qui se fondent eux-mémes sur une anthropologie particuliere. Ce type de réalité explique
qgue lorsque I'on aborde la laicité on ne sait jamais tout a fait si I'on ne parle que de la capacité a
déduire des regles particuliéres face a de nouveaux cas, en fonction de principes de droit ou si I'on

parle de philosophie et d’émancipation de I’"humanité.

Les fonctions publiques, particulierement régaliennes, sont confrontées a bas bruit a des difficultés
de recrutement et de gestion des ressources humaines. Comment respecter le principe de non-
discrimination des personnes, notamment eu égard a leurs convictions religieuses, tout en veillant
a la protection de I’ordre public ainsi qu’a la sécurité nationale en temps de terrorisme et de conflits

géopolitiques ou le religieux vient prendre sa part ?

On ne peut que constater un dramatique manque de formation des personnels sur « Laicité et faits
religieux ». J’atteste toutefois du trés louable effort de 'ENM qui offre chaque année un module
de formation continue d’une semaine entiére sur ces questions via I'lESR. Ce retard, ce décalage
indiquent simplement qu’un systéme a beaucoup de mal a intégrer des changements qui ne sont pas
techniques mais relévent bien d’évolutions historiques profondes, la ou I'on pensait que la laicité
avait justement réglé la question de I'expression du religieux dans les fonctions publiques comme
dans la société toute entiéere. Or, et c’est peut-étre cela que montrent les auditeurs de justice, des

personnels mieux formés abordent ces questions avec plus de confiance en eux-mémes.
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L’essentiel pratique

- Dans lI'enquéte, il est possible de distinguer trois groupes ayant une relative

homogénéité :

Magistrats et conseillers prud’hommes sont dans une posture de « dire le droit
», ce qui se traduit dans leurs réponses par un embarras structurel et un balancement

entre répondre selon les faits ou selon la norme.

Policiers et avocats sont au plus pres des citoyens et de leur convictions

philosophiques et religieuses.

Les auditeurs de justice ont un tres fort taux de réponse affirmant prendre en
considération les faits religieux. lls sont les seuls a indiquer qu’ils sont une forte
majorité a avoir suivi une formation initiale ou continue sur les faits religieux et la

laicité.
- Les formations ont un effet de mise en confiance sur les personnels.

Interrogés sur la laicité, les acteurs sont toujours tentés de répondre — et peut-
étre d’abord de ne pas répondre a ce type de questionnaire — qu’il n’y a pas de
problémes avec la religion comme avec la laicité car il ne doit pas y avoir de problemes

avec elles.

Accepter de répondre, c’est déja avouer l'existence de difficultés que le
fonctionnaire craindra toujours qu’elles lui soient un jour imputées. On retrouve cette
difficulté particulierement chez les magistrats mais sous des formes différentes dans

chacune des catégories.
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Chapitre 3 — Réaction d’un conseiller prud’homme a I'enquéte

Entretien avec Monsieur Frédéric Aubry,

Conseiller prud’homme a Lyon section industrie et référé, Membre du Conseil Supérieur de la

Prud’homie.
Technicien d’atelier contréle qualité,

Réalisé par Mailys Tetu, A.T.E.R. a I’Université Lyon 3.

Pouvez-vous nous expliquer en quoi le Conseil de Prud'homme est une juridiction particuliére,

notamment au regard du statut de ces juges ?

Le Conseil de prud’hommes est une juridiction paritaire, composée d’'un nombre égal de conseillers
employeurs et salariés qui sont chargés de résoudre les conflits concernant I’exécution et la rupture
du contrat de travail de droit privé. Il ne s’agit donc pas de juges professionnels, leur principale

fonction n’est pas d’étre conseillers prud'homaux.

Chaque Conseil de prud’hommes est organisé en section en fonction de la Convention collective
applicable (Section : industrie, commerce, activités diverses, agriculture, encadrement) et possede

comme toute juridiction, une formation de référé.
Comment intégrez-vous cette double casquette de salarié/juge dans votre fonction de juger ?

Il est difficile pour certains conseillers de faire la distinction entre la casquette de salarié ou
d’employeur et celle de juge. La principale difficulté réside dans I'absence de sensibilisation de
conseillers prud’homme quant a I'attitude a adopter lorsqu’ils portent leur casquette de juge. Ce qui

implique une confusion entre le réle de conseiller prud'homal et celui de délégué du personnel.

Dans ce cadre, certains conseillers prud’homme cherchent a résoudre les litiges portés devant la
juridiction avec les outils du délégué du personnel. lls sont habitués a gérer les conflits dans leur

entreprise, et tentent d’appliquer le méme raisonnement une fois conseiller prud’homal.
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Ainsi, un certain nombre de conseillers n’ont pas assimilé le devoir de neutralité d’agent du service
public de la Justice. En témoigne, les résultats de I'enquéte menée par I'’équipe de recherche sur la
laicité dans la Justice, présentés ci-avant, dans la mesure ou les personnes ayant répondus se référent

beaucoup a leur expérience de terrain, plus qu’a leur réle de conseiller.

Ce n’est pas sans conséquence en matiere de neutralité. Cette confusion conduit a ce que les
conseillers aient du mal a respecter le principe de neutralité, notamment dans la mesure ol étant
issus de syndicats, ils sont politisés. De méme, il existe des syndicats qui se réferent a des valeurs
religieuses. Les conseillers prud’hommes ont alors parfois des difficultés a faire la distinction entre le
délégué du personnel et le conseiller prud’lhomme. Cela peut entrainer un non-respect par les
conseillers de leur obligation de neutralité mais aussi et inversement une volonté de certains

d’imposer la neutralité aux justiciables.

Pensez-vous qu'il existe des confusions entre la laicité, la liberté de manifester sa religion des
justiciables et le principe de non-discrimination de la part des conseillers ? Ces différentes notions
vous semblent-elles bien identifiées et distinguées ? Quels sont les risques, a votre avis, d'une

confusion ?

Les conseillers sont des juges tenus de faire observer la laicité au nom de I’Etat. Ils doivent, au-dela
de l'impartialité inhérente a leur fonction de juge, faire preuve de neutralité. Les conseillers
prud'homaux rendent la Justice au nom du peuple frangais et doivent veiller a faire respecter les
droits des salariés qui saisissent le Conseil. Si les salariés qui saisissent le Conseil ont le droit de faire

valoir leur liberté d'expression, il n’en va pas de méme pour les conseillers.

Cependant, il existe une réelle confusion entre ces notions de la part des conseillers prud‘homaux,
lesquels ne font pas vraiment de distinction entre laicité, liberté de manifester sa religion pour les

justiciables et principe de non-discrimination.

Pour I'exercice de la fonction de conseiller prud’homal, soumis a un devoir de neutralité, le risque

169

serrait de se retrouver dans une situation similaire a I'affaire Lachiri ¢ Belgique®®® pour ce qui

concerne le port du signe religieux. Une partie civile qui se présentait dans un procés d’une affaire

169 CEDH, 18 septembre 2018, req : 3413/09 ; V-O. DERVIEUX, « Cachez ce voile que je ne sautais voit », Dalloz-actualité, 26
sept. 2018.

144



de crime passionnel lors de I'audience devant une cour d’appel de Belgique en juin 2007, se vit

interdire I'acces a la salle d'audience car elle refusait d’enlever son foulard islamique ou hijab.

En France, si la loi de 1905 rappelle le principe de séparation de I'Etat et des organisations religieuses,
la neutralité s'impose a I'Etat et 3 ses représentants mais pas aux usagers. Les conseillers
prud'homaux ne peuvent donc pas imposer a un justiciable de quitter son foulard ou tout autre signe

religieux.

Or des confusions existent, notamment depuis 2004'7° et la loi qui proscrit le port de signes
manifestant ostensiblement une appartenance religieuse dans les écoles publiques. Quelques abus
ont pu se produire, certains conseillers pouvant se croire investis de faire appliquer cette disposition

dans tous les espaces publics.

Par exemple, il m’est arrivé d’assister lors d’une audience dans une salle de bureau de jugement a
une demande de ce type de la part du Président d’audience. Un demandeur assis dans le fond de la
salle depuis le début de I'audience, a I'appel de son affaire pour plaidoirie, se rapproche de la barre,
accompagné de son avocat. La demanderesse portait un foulard. A sa vue, le Président de I'audience
se crispait sur son siege, et jetait un regard appuyé sur la demanderesse. « Maitre » fit le président,
« Votre cliente ! On est dans un palais de justice, on se découvre ! ». Décontenancé, surpris, les
assesseurs et I'avocat ne l'avaient pas vu venir. Un assesseur tente de raisonner le Président
d'audience, on est proche de lincident d’audience et I'avocat intervient en déclarant, «je
représenterais ma cliente qui va sortir de la salle ». La demanderesse avec son foulard passa alors
rapidement « d’assistée » a « représentée », tout en resta |a et |'affaire a pu étre plaidée. L’audience

s’est terminée dans un climat lourd et tendu.

Cela s’explique, a mon sens, par I'absence de support de formation, notamment lors de la formation
initiale. En matiére de discrimination, seule est assimilée la notion de discrimination en droit du

travail et non pas la discrimination que peut subir un justiciable par la juridiction elle-méme.

170 Loi n® 2004-228 du 15 mats 2004, encadrant, en application du principe de laicité, le port de signes ou de tenues manifestant
une appartenance religieuse dans les écoles, colleges et lycées publics.
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Le Conseil supérieur de la Prud’homie a rédigé en 2017 un « Recueil des obligations déontologiques
des conseillers prud’hommes », pensez-vous que ce recueil puisse étre un outil permettant aux

conseillers de mieux saisir les droits et obligations qui découlent du principe de laicité ?

C’est par quelques membres du Conseil Supérieur de la Prud’homie réunis en groupe de travail, qu’un

Code de déontologie a destination des conseillers prud'homaux, a enfin vu le jour en 2017.

Le Conseil Supérieur de la Prud’homie (CSP) est composé de onze représentants des organisations

syndicales, de onze représentants des organisations professionnelles et de cing membres de I’Etat.

Les représentants des organisations sont en majorité des conseillers prud‘homaux, mais aussi des
membres des organisations qui ont le plus souvent des fonctions juridiques au sein de leurs

organisations et ne sont pas conseiller prud’hommes.

Le CSP a, entre autres, comme mission, instaurée par la loi travail'’?, d’élaborer un recueil de
déontologiel’2. Celui-ci a été validé au CSP le 26 janvier 2018, mais il ne traite pas du tout du sujet de
la laicité. Le recueil des obligations déontologiques des magistrats, qui fut rédigé par le Conseil
Supérieur de la Magistrature, aprés enquéte, sondage et publié en 2010, lui aussi, n’aborde pas cette
qguestion. Ce n’est pas propre a la juridiction prud’homale puisque le nouveau recueil des obligations
déontologiques des magistrats et son annexe publiée début 2019, n’apporte pas d’éclairage en la

matiere.

La partie du Code du travail qui traite de la déontologie et la discipline des conseillers prud’homal est

aussi sans référence sur le sujet.
Que pensez-vous de ce silence du recueil au sujet du principe de laicité ?

Il semble principalement que ce silence soit d( a un oubli plus qu’a une volonté de ne pas rappeler

les obligations en matiere de neutralité et de laicité.

171 Loi n° 2016-1088 du 8 aout 2016, relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des patrcours
professionnels.
172 Code du travail, art. R1431-3-1.
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Seul le collége salarié a accepté de répondre au questionnaire, pensez-vous que le refus du college

employeur ait une signification particuliére ?

On ne peut que regretter que le colléege employeur ait refusé de répondre au questionnaire car cela
nous prive de leur contribution et de fait, I'analyse des résultats est partielle. Le college employeur
est composé de dirigeants de société et de directeurs des ressources humaines, il s’agit donc des
personnes qui peuvent étre directement confrontés aux problemes de port de signe religieux, tels
que dans I'affaire Baby Loup?’3. L’explication de ce refus réside peut-étre dans une volonté d’éviter
la question. Dans leur activité professionnelle, ils appliquent déja cette pratique de I'évitement,

permettant ainsi certaines pratiques tant qu’aucun litige n’en ressort.

Comment peut-on expliquer la disparité des réponses sur la question de la prise en compte du fait

religieux ?

Le rapport qu’ont les conseillers prud’homaux avec la liberté de religion trouve pour la majorité
d’entre eux son origine dans leur activité professionnelle. La fonction de conseiller prud’homal
« salarié » est principalement détenu par des salariés actifs, qui ont trés souvent des fonctions d’élus

dans leur société.

Le résultat de I'enquéte n'est donc pas surprenant. C'est par le prisme de leur activité professionnelle
et 'exécution de leur contrat de travail de droit privé que les conseillers prud'homaux salariés
percoivent les difficultés de faire concilier les religions sur le lieu de travail. Entre liberté d'expression
et devoir de neutralité, il est parfois difficile de changer de posture et de passer de celle du salarié
délégué du personnel a celle de conseiller prud’homal. Car concilier les religions dans les entreprises
en tant qu’acteur n’est pas forcément une chose aisée. Il peut y avoir la tentation de s’emparer de la
neutralité en I'imposant dans une disposition du réglement intérieur pour clore le sujet, mais cette
disposition ne doit pas étre une discrimination indirecte. Cependant, si le reglement intérieur peut
prévoir une obligation de neutralité, quelles en sont les limites ? Cela peut étre « pratique », pour
éviter le conflit sur les questions de religion mais le corollaire avec un tel reglement intérieur serait

I'impact sur les opinions politique et syndicale.

173 CPH de Mantes-La-Jolie du 13 décembre 2010 ; CA Versailles, 27 octobre 2011, n® 10-05.642 / Cass. Soc. 19 mars 2013, n°
11-28.845 ; CA Paris, 27 novembre 2013, n° 13-02.981 ; Cass. AP. 25 juin 2014, n°® 13-28.369 ; Constatation adoptée par le Comité
au titre de larticle 5 du protocole facultatif, concernant la communication n® 2662/2015. 16 juillet 2018 ONU / la CJUE n’a pas
été saisie dans le cadre de I'affaire BABYLOUP.
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Considérez-vous que les conseillers prud’homaux disposent d'une formation adéquate en matiéere

de laicité ? Quels sont, a votre avis les écueils de cette formation ?

Non, car il n’existe pas de modules relatifs a la laicité ou a la neutralité dans la formation initiale. Les
modules de formation initiale sont principalement axés autour de la rédaction et de la motivation
des jugements. Les conseillers sont toutefois formés aux questions de non-discrimination, mais dans

le cadre des relations de travail. Il existe également un module consacré a la regle de I'impartialité.

Si certains se plaignent du manque de formation des conseillers (qu’ils soient ministres, avocats,
juristes ou magistrats), au-dela de ce que pourrait contenir Codes et recueils qui mériteraient d’étre
complétés, il s’agit également de repenser d’une maniere plus large I'accession a la juridiction
prud’homale. En effet, les dispositions actuelles n’ouvrent droit a la formation des conseillers qu’une
fois que ceux-ci sont nommés par arrété publié au Journal officiel. De plus, I'Etat ne prend pas en

charge les frais de la totalité des droits a formation des conseillers.

Pourtant, depuis la suppression des élections prud’homales, et leur remplacement par une
désignation proportionnelle a la représentativité des organisations syndicales issue des élections
professionnelles, le temps qui sépare la désignation par les organisations syndicales et la nomination

devrait permettre de mettre en place une session spécifique de formation avant la prise de fonction.

Pour I'heure, ni la formation initiale dispensée par 'ENM, ni les formations continues assurées par
les organisations syndicales et par les Instituts du Travail ne disposent de module de formation sur le
respect de la laicité, alors que la notion de laicité et son application aux acteurs de la Justice devraient
y figurer en bonne place. Mais si la formation dispensée par 'ENM ne le prévoit pas, il est du ressort

et du devoir des organisations professionnelles et syndicales de s’en emparer et de I'anticiper.

Avez-vous entendu parler d'une initiative intéressante qui permet de résoudre les probléemes que

nous avons évoqués ensemble ?

Non.
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De maniére générale, avez-vous une idée pour résoudre ces problémes ?

Il est nécessaire de renforcer la formation initiale et notamment d’assurer une méme formation entre
le college salarié et le college employeur. Les modules de formation initiale pourraient tres facilement

intégrer les questions de neutralité et de laicité.

Avez-vous connaissance de la Charte de la laicité dans les services publics ? Est-ce un outil pertinent

pour permettre aux juges et aux justiciables de connaitre leurs droits et obligations ?
Je n’ai pas connaissance de cette charte. Ce n’est pas un document que nous mobilisons.
Souhaitez-vous conclure ?

Les conseillers prud'homaux sont des acteurs de terrain, confrontés a la vie sur les lieux de travail
mais aussi a la vie quotidienne. lls sont ainsi mieux a méme de juger et trancher les litiges du contrat

de travail de droit privé.

La formation des conseillers prud'homaux en matiere de laicité est incontournable pour que cela soit

intégré dans les pratiques prud’homales dans le respect des lois.

Mais que ce soit un turban, un foulard ou une croix, il serait bon que les recueils ou Codes de
déontologie rappelle bien que I'obligation de neutralité s’applique aux agents du service public
uniquement, sans pour cela faire I'impasse sur la loi de 201074 qui interdit la dissimulation du visage

dans I'espace public et devant ses juges.

174 Loi n° 2010-1192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans 'espace public.
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L’essentiel pratique

Il est nécessaire de renforcer la formation initiale des conseillers prud'homaux, et
notamment d’assurer une méme formation entre le college salarié et le college
employeur :

- Les dispositions actuelles n’ouvrent droit a la formation des conseillers gu’une fois
gue ceux-ci sont nommeés par arrété publié au Journal officiel.

- L’Etat ne prend pas en charge les frais de la totalité des droits a formation des
conseillers.

- Pour I'heure, ni la formation initiale dispensée par 'lENM, ni les formations
continues assurées par les organisations syndicales et par les Instituts du Travail ne
disposent de module de formation sur le respect de la laicité, alors que |la notion de
laicité et son application aux acteurs de la Justice devraient y figurer en bonne place.
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Chapitre 4 — Quelques questions sur les méta-niveaux de la laicité : la
capacité de (re)contextualisation des acteurs de la Justice

Louis-Léon Christians

Présentation de I'auteur

Louis-Léon Christians est professeur ordinaire a I’Université catholique de Louvain ol il est titulaire de
la Chaire de droit des religions. Il est I'auteur de plus de 200 publications sur ce theme. Il est expert
aupres de la Commission de Venise, du Conseil de I’Europe et des Nations-Unies et membre de divers
réseaux internationaux, dont le réseau UEFP7- RELIGARE (2010-2013). De 1999 a 2012, il a été désigné
par le Parlement belge comme un des huit membres experts du Centre fédéral belge d’information et
d’avis sur les organisations sectaires nuisibles. De 2008 a 2011, il a été co-président de la commission
fédérale belge chargée auprés du Ministre belge de la Justice de la réforme de la Iégislation sur les
cultes et sur les organisations philosophiques non confessionnelles. En 2014, il a été désigné par le
Parlement belge comme un des administrateurs du Centre interfédéral belge pour I'égalité des

chances et la lutte contre le racisme et les discriminations.

Email : LL.CHRISTIANS@ UCLOUVAIN.BE; Site web : www.uclouvain.be/louis-leon.christians

Résumé

La double posture de I'acteur judiciaire, en son office et en sa capacité citoyenne, redouble les tensions
classiquement internes au concept de laicité, entre Demos et Laos, entre Jus et Societas. Il ne suffit
pas d’affirmer l'indépendance du juge et la souveraineté du droit, fut-ce par une prestation de
serment et d’autres techniques procédurales, pour lever toute question sur la portée, les enjeux et les
risques de cette isomorphie. Il s’agit de mesurer la conscience qu’ont les acteurs de ces porosités du
sens entre langage juridique et langage naturel, en ce compris philosophique ou politique et de vérifier
comment s’opérent des différentiations critiques. On en propose deux thématisations — culturelle et
internationale — avant d’évoquer la nécessité de renforcer de nouveaux dispositifs de réflexivité pour

les acteurs judiciaires confrontés a une imbrication sans précédent des horizons normatifs de la laicité.
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Si la laicité est une caractéristique constitutionnelle de la République francaise et dispose donc de la
plus haute légitimité normative, sa mise en ceuvre est demeurée au cours du temps, et
singulierement depuis 1989, un enjeu de débats, d’incertitudes, d’évolutions législatives et
judiciaires. Selon la régle d’interprétation de I'effet utile, le concept de laicité doit avoir un sens
spécifique qui puisse le démarquer d’autres concepts comme ceux d’impartialité ou de non-
discrimination, ou encore de démocratie ou de république. Prétendre a un sens distinct induit
cependant et par le fait méme un risque de conflit de normes entre cette laicité et les autres

concepts majeurs du droit constitutionnel et du droit international.

Un second espace d’interprétation s’ouvre au moment de I’application des normes, a I’occasion de
la qualification des faits'’>. Plus pragmatique, cet espace n’en est pas moins essentiel. Les débats
complexes relatifs aux creches municipales, aux barbes étudiantes, aux statues de Papes ou aux

peintures religieuses décorant les Palais de justice, en sont des indices quotidiens.

De tout cela, on ne s’étonnera pas. Toute mise en ceuvre ouvre un espace d’incertitude. Les plus
grands principes juridiques demeurent naturellement les plus incertains et ouverts: telle est

précisément leur force.

Il reste que I'on a souvent tenté de caractériser cette laicité elle-méme, et d’en suggérer les lignes de
tension interprétative. Des propositions innombrables en ont résulté dans la doctrine juridique, en

science politigue, en sociologie ou en philosophie. Selon les uns ou les autres, la laicité

176

constitutionnelle apparaitrait ouverte ou non, philosophique ou politique’®, narrative ou juridique,

177 etc. Certains auteurs

exclusive ou inclusive, active ou passive, de méconnaissance ou d’intelligence
et surtout quelques politiques ont estimé qu’aucune caractérisation n’était possible : le concept

serait univoque et dés lors inqualifiable. Son évidence serait absolue.

175 On concentre ici 'attention sur les fonctions de la magistrature, et non sur celles de 'appareil policiet.

176 Ainsi, ’'enquéte rapporte-t-clle, chez les avocats interrogés, un rapport a la laicité qualifié de : juridique (38%), philosophique
(56%), hybride (30%). Chez les magistrats, juridique (57%), philosophique (43 %). Chez les auditeurs de justice, juridique (24%),
philosophique (71 %), hybride (5%)... On remarquera que ce sont principalement les auditeurs de justice qui affirment avoir suivi
une formation a la laicité. On revient plus bas sur I'importance de s’intetroger sur la conscience (ou non) « d’étre face a du droit ».
177 J-P. WILLAIME., Le retour du religieux dans la sphere publique, Vers une laicité de reconnaissance et de dialogue, éd. Olivétan
2008, 112 pp.
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Avant méme d’étre substantiel, I'enjeu de ces débats est méthodologique. Il est en effet
intéressant de voir comment s’imbriquent confusément divers niveaux de débats : débat de droit,
de lege lata, débat politique, de lege ferenda, débat de société, débat culturel, ou encore débat
scientifique. La littérature sociologique veille ainsi a distinguer la laicité comme un concept se
rapportant uniquement aux structures d’Etat, pour réserver le concept de « sécularisation » a
certaines modifications propres a la société civile. Cet effort de distinction est rappelé par exemple
par le sociologue Jean-Paul Willaime, qui propose comme test et solution le paradigme réflexif d’'une

« laicisation de la laicité »178,

Face a cet entremélement du débat citoyen et du débat juridique, la position des personnels de
justice est en tout cas particulierement sensible. C’est effectivement un enjeu majeur de voir les
acteurs du pouvoir judiciaire (sensu lato) interrogés sur la signification d’un concept dont leur
institution a, pour une part au moins, la charge de l'interprétation. La robe du juge rappelle la
distance qui sépare I'acteur individuel du mandat qu’il exerce. Mais qu’en est-il vraiment dans le

déploiement des pratiques quotidiennes des acteurs ?

Le droit lui-méme distingue formellement diverses postures, qu’il s’agisse de responsabilité
individuelle, de déontologie, de statut des magistrats, ou d’autre part, de I'autorité de leurs
décisions juridictionnelles et des facons spécifiques de les contester, par voies de recours, etc. La
doctrine s’est classiqguement interrogée sur les exigences d’impartialité procédurale des juges, mais
aussi sur le statut de leurs connaissances personnelles ou encore sur la portée, a leur égard, des faits
notoires — que le juge pourrait invoquer de sa propre initiative au nom d’un savoir socialement

« évident ».

Ces deux versants de I'acteur de justice, individuel et institutionnel, interagissent inéluctablement.
A chacun de ces versants correspond en effet une définition contextuelle potentiellement différente
de la « laicité ». A ne pas y préter attention, la porosité sociale des divers niveaux de débats publics

entreméle alors des considérations juridiques et politiques, voire culturelles.

Comment I'acteur judiciaire géere-t-il ces osmoses conceptuelles ? Comment prend-il distance et

assure-t-il une approche vigilante des tensions qui s’y jouent précisément entre laicité narrative et

178 Thid.
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laicité juridique, voire entre les sept laicités observées par Jean Baubérot!’® ? C’est la question de la
réflexivité qui est posée entre chacune des dimensions citoyennes et fonctionnelles de 'acteur de
justice. A la capacité réflexive du concept de laicité renvoie celle du juge lui-méme entre les deux

postures qui le traversent.

Remarquons qu’il ne s’agit pas simplement de reposer la « question du politique » dans la fonction
de juger. En effet, c’est I’ambiguité du concept juridique qu’est la laicité qui crée précisément un
espace légitime d’interprétation. Légitime dés lors qu’au lieu d’étre tus ou tenus pour « évidents »,
les méta-niveaux potentiels de la laicité pourraient étre discernés de facon explicite, argumentée en

droit, par une motivation suffisamment transparente.

Nous soulignerons ce défi des méta-niveaux de la laicité en nous interrogeant sur les capacités de
réflexivité des acteurs judiciaires selon leur double posture : (I) comment I'acteur judiciaire articule-
t-il contexte social, cadre juridique et contexte propre a I'administration de la Justice, citoyenneté et
mandat ? ; (Il) comment I'acteur judiciaire articule-t-il les différents niveaux normatifs qui pourraient
interagir avec ses interprétations au gré de recours potentiels, notamment européens et de droit

international ?

I. Laicité de I'acteur judiciaire et méta-niveau culturel

Le premier méta-niveau appelle ici peu de commentaires, tant ceux-ci rejoignent rapidement la vaste
question de la fonction de juger, alliant une prise en compte objective des faits et une impartialité
dans leur qualification. A bien observer, 'idée de méta-niveau viserait une exigence méthodologique
spécifique : celle de mesurer |'écart entre les auto-compréhensions des acteurs (parties, avocats,

parquet et siege) et I'écart de chacun entre ses intentions et ses perceptions.

Deux questions pourraient étre adressées aux acteurs pour vérifier leur advertance face a ces écarts.
Faites-vous une distinction entre I'inscription spatiale de la Justice dans la Cité (y compris dans le
Palais de justice, ses usages et procédures) et I'inscription de la laicité dans la substance du droit
matériel ? Les rapports entre laicité et impartialité se jouent-ils sans reste ? L'apparence du juge et
la neutralité de la loi sont-elles du méme ressort ? Le serment judiciaire, et notamment celui qui est

prété al’entrée en fonction, porte-t-il ou non la garantie normative de la transformation d’un citoyen-

179 J. BAUBEROT, Les sept laicités francaises: Le modele francais de laicité n'existe pas, Patis, Editions de la Maison des sciences
de I'homme, 2017.
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sujet en un magistrat-oracle de la Loi ? D’autres ingrédients sont-ils nécessaires pour garantir I'auto-
diffraction du magistrat et du citoyen qu’il est ? La littérature est vaste sur ces questions, mais elles
prennent ici une importance particuliere car I'enjeu méme du concept juridique est celui d’'une

capacité analogue de césure du magistrat.

Une seconde question porte sur I'effort de compréhension des dimensions potentiellement
religieuses des faits exposés au juge. Jusqu’ol peut aller cet effort interprétatif des usages et des
doctrines religieuses qui éclairent et explicitent les réalités débattues ?8 Sans doute le droit
individuel au secret des convictions est-il premier et rien ne viendrait justifier qu’un juge impute un
trait religieux a une situation qui ne serait pas revendiquée comme telle. Ainsi le silence des
convictions empécherait-il de qualifier un foulard d’islamique. Mais lorsque ce silence n’est pas
opposé par les parties, la liberté de ces derniers de mettre en lumiére des faits explicatifs de nature
religieuse conduit le juge a un dilemme : ignorer un élément de contexte ou a I'inverse trop s’investir
dans un débat d’expertise qui ne reléve pas de sa compétence. Ou est cette limite ? L’acteur social
qu’est aussi le juge n’aurait-il pas une opinion sur cela ? Face a ses connaissances personnelles ou a
des auto-compréhensions tenues pour notoires, comment conjoindre une méthodologie laique de
I'objectivation des faits et la laicité du droit applicable ? L’analyse des intentions des parties, la
reconstruction de leur propre perception du religieux, prend-elle la mesure de la qualité des
instruments cognitifs a disposition desdites parties ? Le rapport juridique a lintention est-il au
contraire effacé ou suspendu au bénéfice des seules apparences ou d’une imputation
superficiellement « attribuée » ? Comment I'acteur de Justice mesure-t-il, par exemple, la conscience
des autres parties a la multiplicité de leurs rapports a la laicité ? Ou écrase-t-il le tout dans une réalité
tenue pour évidente ? Comment la facon dont le juge se rapporte, comme citoyen, a la laicité
influence-t-elle sa fagon d’apprécier le rapport d’autres citoyens a la laicité ? Envisage-t-il I'espace

judiciaire comme spécifique ou non sur cette question ?

Il. Laicité de I'acteur judiciaire et méta-niveau international
A ce qui vient d’étre présenté comme un méta-niveau « par le bas » des conceptions personnelles et

contextuelles, s’adjoint un second méta-niveau auquel nous souhaiterions nous attarder davantage.

180 Sur ces questions, voir aussi #fia, Partie 1, titre 1, sous-titre 1 (Les acteurs de justice et la gestion du fait religieux : les

juges).
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Ce second niveau tient a la plurivocité, sur le plan international, non seulement de la laicité « a la

francaise » mais aussi des référents proprement européens que sont le pluralisme et la diversité!8:,

Ici encore, notre accent ne porte pas tant sur les postures juridiques, substantielles et formelles,
propres aux voies procédurales prévues par les droits nationaux et les instruments européens ou
internationaux. Le statut plus ou moins contraignant des jurisprudences supérieures (réformation,
cassation, statut des cours constitutionnelles, renvois préjudiciels, saisine d’une cour
internationale, etc.) conduit le juge, au titre de son office, a donner une autorité définie, plus ou
moins grande, a des décisions mettant a I’occasion en cause son prononcé, a l'issue de recours
divers et variés. De ce premier point de vue, le concept de laicité « a la francaise » est lui-méme
soumis a un contrdle « de droit » et de compatibilité avec des instruments européens notamment,
gu’il s’agisse de I'Union européenne ou du Conseil de I'Europe. Autant la sociologie ou la politique
francgaise laissent-elles entendre que le génie frangais aurait conquis les travées de I'Europe et
transfiguré juridiguement son lexique fondateur, autant les juges européens demeurent-ils
singulierement plus prudents. De ce point de vue encore, on a pu étre sensible a la fagon
extrémement prudente par laquelle la Cour européenne des droits de I’'Homme de Strasbourg
évoque la laicité frangaise, principalement comme un usage national au méme titre que la laicité
turque ou genevoise, ou d’autres singularismes nationaux*®2. Un usage francais compatible avec les
principes européens mais qui ne se substituent pas pour autant a ces principes, ni n’en épuisent

I’autonomie de sens!83,

C’est un autre point de vue que I'on souhaite évoquer ici, a I'occasion du présent rapport. Il s’agit de
mesurer, au-dela des mécanismes juridiques formellement prévus, comment et combien les
évolutions internationales et les débats conceptuels européens marquent la culture critique, voire
citoyenne, des acteurs judiciaires nationaux. Les cadres internationaux, et les recadrages qui s’y
jouent a propos du concept de laicité, sont-ils absents de tout arriére-plan critique, aussi longtemps
du moins que leur mise en ceuvre n’a pas été activée formellement par tels recours ou tels
dispositifs internes aux systemes dont le juge est gardien ? Au-dela de l'autorité classique (et

modérée) prétée aux jurisprudences de la Cour de Strasbourg, comment entrevoir et mesurer la

181 [-I.. CHRISTIANS « La laicité en droit européen comparé. Recherches et paradoxes », Transversalités (Patis), n® 91, 2004, pp.
25-53.

182 J-P. WILLAIME, « Les laicités belge et francaise au défi de la laicité européenne », in FORET FR. (ed.), Politique et religion en
France et en Belgique, Bruxelles, Editions ULB, 2009, pp. 161-179.

183 Cf. et comp. les analyses de G. GONZALEZ.
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naissance d’'une conscience réellement cosmopolite et transnationale dans le chef des acteurs
judiciaires ? D’abord sur le simple plan de la culture intellectuelle, savante ou citoyenne, et ensuite

guant a la porosité entre cette culture du juge-citoyen, et sa responsabilité institutionnelle.

La qualité et I'étendue de la motivation judiciaire nationale constituent, on le sait, une exigence
croissante de la jurisprudence de Strasbourg. L'obligation pour le juge national de peser les intéréts
en présence selon les différents niveaux juridiques impliqués devient un des cceurs de la
jurisprudence de Strasbourg et de ses controles relatifs a la proportionnalité et a la marge
d’appréciation. Cette vigilance nouvelle en faveur d’une dimension ouverte et réflexive de toute
motivation relative a la laicité, au gré d’une dimension internationale, n’est cependant pas seulement
une exigence formelle de droit. Elle est aussi, et c’est ce que nous voulons souligner ici, une aptitude
contextuelle et culturelle propre au citoyen qu’est par ailleurs I’acteur judiciaire. Un vaste projet de
recherche européen'®* s’est achevé récemment concernant I’effet socio-culturel des arréts de la Cour
européenne des droits de 'Homme, notamment dans les pays dont la langue n’est pas celle des
arréts. Il ne s’agissait donc pas de l'influence procédurale de ces arréts comme telle, mais de la fagon
dont ils contribuaient a créer un arriere-plan social de compréhension culturelle des questions de
justice, de droits fondamentaux, de construction européenne des droits. Une compréhension dont
on puisse mesurer ses effets mobilisateurs non seulement sur les acteurs de la société civile, mais
aussi sur les acteurs judiciaires, en dehors méme de leur posture technique. Une autre observation
de I'importance de ce type de questionnement concerne I'étonnante fagon dont les médias francais,
y compris des cénacles officiels, ont disqualifié le statut de la commission ONU des droits de
I'Homme, organe majeur du droit international et des Nations-Unies. On a lu des ricanements sur la
bureaucratie onusienne, des mises en garde sur le parti-pris des uns ou des autres, des craintes sur
la composition de cet organe indépendant. On a forcé des étonnements quant a I'existence
insoupconnée de ce dispositif et multiplié les signes d’hésitations ou de commisérations sur l'intitulé
exact des décisions adoptées par cet organe. L'ensemble de ces interventions avait en commun de
forcer la référence au « droit » et d'y délégitimer toute mise en cause méme symbolique de la laicité

frangaise.

184 B, FOKAS, (dir.), Grassrootmobilize (ERC), Examining Grassroots Mobilisations in the Shadow of European Court of Human
Rights Religious Freedom Jurisprudence, http://grassrootsmobilise.eu/ Cfr. Par exemple E. FOKAS, et D. ANAGNOSTOU,
« The “radiating effects” of the ECtHR on social mobilisations around religion and education in Europe: an analytical frame »,
Politics and Religion (2018); E. FOKAS, « The European Court of Human Rights at the Grassroots Level: who knows what about
religion at the ECtHR, and to what effects? », Religion, State and Society (2017).
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Il ne s’agit pas de contester les limites de I'autorité juridique formellement reconnue a cet organe

des Nation-Unies!8>

. Il s’agit plutot de s’interroger sur les facons dont le juge-citoyen assume ces
différents jeux lexicaux entre un univers juridique formel qui tantot ouvre, tantot cl6t une discussion,
et d’autres espaces critiques et réflexifs que stimulent précisément les cénacles européens et
internationaux. Comment l'acteur judiciaire appréhende-t-il les interrogations internationales
adressées au concept de laicité : en en prenant la mesure comme citoyen et observateur cultivé,
ou en les disqualifiant comme idéologique ou comme inexistante en droit formel ? L’exercice ne
serait certes pas identique selon que I’acteur judiciaire se pensera comme citoyen ou s’inscrira dans
sa mission institutionnelle : mais comment mesurer, ici encore, la porosité de ces deux postures ?
Une fois encore, la vertu formelle et schizophrénique du serment judiciaire suffit-elle a répondre a

ces questions ? Seul I'approfondissement d’une enquéte auprés des acteurs peut en donner une

mesure fine.
Conclusion : laicité et réflexivité globale

Il semble important de ne pas laisser dans I'implicite et le non-dit I'attention a ces divers méta-
niveaux qui impactent les tensions inhérentes a la laicité, tensions qui se jouent comme Janus dans
le double-chef de I'acteur judiciaire. Nous avons mentionné deux de ces niveaux, mais I'exercice et
I'enquéte peut se poursuivre au gré d’une prise au sérieux d’un tournant majeur de la pratique
juridiqgue contemporaine : celui de la globalisation du droit!®®. Ce phénoméne de globalisation
souligne I'ampleur nouvelle de l'intrication des systemes normatifs, au gré de la multiplication
géographique des lieux de pouvoir et de leur accessibilité par des populations mobiles et en tout cas

187

réputées flexibles'®’. La globalisation n’est pas une construction formelle du ou des systemes

normatifs eux-mémes. Elle est un phénomene lié a la capacité de choix et de bricolage des droits par

185 De ce point de vue, on remarquera les déclarations du Président de la Cour de cassation de France. V. en réponse, 'opinion
collective, « Affaire Baby Loup : la Cour de cassation ne doit pas se plier au diktat de 'ONU » publiée dans Le Figaro du 14
septembre 2018, p. 18.

186V, Par exemple, |-B. AUBY, La globalisation, le droit et I'Etat, Paris, LGDJ, 2e ed., 2010, qui réfere notamment a B. DE SOUSA
SANTOS ET C. RODRIGUEZ-GARAVITO (eds.) Law and Globalisation from Below. Towards a Cosmopolitan Legality,
Cambridge University press, 2005.

187 Sur globalisation, laicité et religion, V. par ex. TH. MAISSEN, « La laicité (francaise) dans un monde globalisé », Commentaire,
vol. numéro 155/3, 2016, pp. 615-619, J-P. WILLAIME, « Pour une sociologie transnationale de la laicité dans l'ultramodernité
contemporaine », Archives de sciences sociales des religions, 2009/2, pp. 201-218 et nos analyses in L-L. CHRISTIANS, « La
liberté de conscience et de formes de vie dans la concurrence des systémes nationaux. Globalisation et proximité seconde dans la
jurisprudence européenne des droits de ’'homme », In: M-E. ANCEL, L. D'AVOUT, J-C. FERNANDEZ-ROSAS, M. GORE,
J-M. JUDE (eds), Le droit a I'épreuve des siécles et des frontieres. Mélanges en I'honneur du Professeur Bertrand Ancel, LGD]J
Iprolex: Paris Madrid, 2018, p. 413-430.
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les individus eux-mémes. L'advertance de I'acteur judiciaire n’est dés lors pas ici une question de
posture formelle. Dans son office spécifique, il appliquera en effet les normes (éventuellement
externes) désignées par le systéme dont il dépend. Mais la perception qu’il aura (ou non) de la
relativité générale de son propre systéme reléve d’une autre posture®®, Elle résulte d’une attention
pragmatique, construite pour partie dans I'univers du Palais de justice, comme culture partagée, mais
aussi au sein de la société civile dans laquelle 'acteur judiciaire est immergé. Plus généralement
encore, les théories de la « conscience du droit »'# seraient ici d’un apport significatif a la mesure
d’une « conscience de la laicité » qui, par-dela les deux méta-niveaux que I'on a décrits, rendent
compte de la rétroaction sociale des concepts juridiques sur leur efficience et leur légitimité.
Mesurer la conscience que I'acteur judiciaire a de ces porosités entre Droit et Société permet de
dégager les conditions procédurales d’une laicité juridique entendue comme raison ouverte et non

comme raison d’Etat.

188V, Par exemple, E. ROEBROECK.,, et S. GUIMOND, « Pour une psychologie sociale de la laicité : Identification et mesure de
deux conceptions distinctes de la laicité », I.’Année psychologique, vol. vol. 116, no. 4, 2016, pp. 489-518.

189 V. J. COMMAILLE et St. LACOUR, «Les Legal Consciousness Studies comme laboratoire d’un régime renouvelé de
connaissance sur le droit ». Droit et Société, 2018/3, n° 100, pp. 547-558.
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L’essentiel pratique

- L'acteur judiciaire doit distinguer les différentes conceptions de la laicité, par

exemple, politiques, sociales, culturelles ou sociologiques.

- Cet effort de distinction se fait grace a une bonne articulation entre le contexte

social, le cadre juridique et le contexte propre a I'administration de la Justice.

- ’acteur judiciaire doit aussi veiller a articuler les différents niveaux normatifs
susceptibles d’interagir avec ses interprétations au gré de recours potentiels,

notamment européens et de droit international.
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PARTIE 2 — LES ACTEURS DE LA JUSTICE ET LA
NEUTRALITE

Les agents du service public ont une obligation de stricte neutralité.

La spécificité de la mise en ceuvre de cette obligation dans le cadre de la Justice est parfaitement

éclairée par une comparaison avec les droits belge et québécois (TITRE 1).

Bien que cette obligation de stricte neutralité soit clairement délimitée en droit frangais, il demeure
encore certaines « zones grises », qui suscitent les confusions retrouvées chez certains acteurs de

la Justice interrogés lors de I'enquéte (TITRE 2).

L’'une de ces confusions — commune dans la population frangaise mais qui peut surprendre chez les
juristes — est celle qui consiste a penser que |'usager du service public de la Justice serait — comme
I'agent — également soumis a une obligation de neutralité ; alors qu’au contraire, sa liberté de
manifester ses convictions et sa liberté de culte sont protégées sous réserve du respect de la loi,

de I'ordre public et du service public (TITRE 3).

Les résultats de I’'enquéte plaident pour un renforcement de la formation des acteurs de la Justice
sur le contour de ce principe de neutralité, notamment en continuant a les intégrer aux plans
nationaux déja existants de formation sur la laicité et les valeurs de la République (CONCLUSION

GENERALE).
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TITRE 1 — LES CONTOURS DE LA NEUTRALITE : ECLAIRAGES PAR
LES DROITS BELGE ET QUEBECOIS
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Chapitre 1 — Un regard belge sur le Rapport relatif a la laicité dans la

Justice

Xavier Delgrange

Présentation de I'auteur

Xavier Delgrange est Premier auditeur chef de section au Conseil d’Etat de Belgique, Chargé
d'enseignement a I'Université Saint-Louis de Bruxelles et Maitre de conférences a I'Université Libre de
Bruxelles. Il a notamment écrit sur l'appréhension de la diversité culturelle par le droit (voile a I’école,
burqga, neutralité, ségrégation scolaire, accommodements raisonnables, circoncision...).

Résumé

La neutralité est la traduction belge de la laicité politique frangaise. Dans leur grande majorité, les
acteurs de la Justice belges ont une approche trés pragmatique des exigences de ce principe tandis
qu’a la lecture de I'enquéte sur la laicité dans la Justice, nombre de leurs collegues frangais érigent la
laicité en une valeur parfois fantasmée.
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1. I m’a été demandé de réagir au Rapport sur la laicité dans la Justice pour donner le point de
vue d’un magistrat belge, en ma qualité de membre du Conseil d’Etat de Belgique. Je me permettrai
de faire part également de quelques réflexions inspirées par mon expérience académique,
essentiellement issue du cours « Justice & Politique » que j'enseigne a |’Université Saint-Louis —
Bruxelles et du cours « neutralité de I'enseignement » que je donne aux futurs enseignants de

I’'Université Catholique de Louvain et de I'Université de Namur.

Afin de mieux cerner le ressenti des membres du pouvoir judiciaire, j'ai sollicité I'éclairage de
certains collégues. La présente contribution doit énormément a Manuela Cadelli, juge au tribunal
de premiére instance de Namur et présidente de I'Association syndicale des magistrats, Sabine
Malengreau, juge au tribunal de premiére instance de Bruxelles et Jérémie Van Meerbeeck, juge
délégué a la Cour d’appel de Bruxelles et professeur a I’'Université Saint-Louis — Bruxelles, ou il
enseigne notamment la théorie du droit. Par I’entremise de ce dernier, j’ai soumis un mini
questionnaire aux magistrats du tribunal de premiére instance de Bruxelles et de la Cour d’appel

de Bruxelles, mené sans aucune prétention scientifique mais dont les réponses corroborent mon

ressenti et mes intuitions. Les résultats de ce mini-sondage figurent en annexe.

J'ai également sollicité les réactions de quelques avocats du barreau de Bruxelles. Deux

d’entre eux m’ont répondu : Pauline Delgrange et Michel Kaiser.

2. Alors que le rapport sonde les forces de |'ordre, les avocats et les magistrats (ainsi que
conseillers prud’hommes), la présente réaction se concentre sur les magistrats avec une incursion
chez les avocats. J’évoquerai la réglementation, les usages et leur application en matiére de neutralité
des acteurs de la Justice lors de I'audience (Il) puis donnerai quelques impressions sur I'attitude du
juge confronté a I'exigence de neutralité dans sa maniére de juger®® (lll). Au préalable, je rappellerai

deux éléments du contexte belge, nécessaires a la compréhension de ce qui suit (l).

190 Ton retrouve ici les deux dimensions de P'exigence déontologique qui pése sur le magistrat : « elle vise non seulement le
comportement visible du juge — a 'audience comme en dehors du prétoire, dans sa vie professionnelle comme dans sa vie privée
— mais également, de maniére plus subtile et moins perceptible, sa manicre de juger » (G. CANIVET et J. JOLY-HURARD, I.a
déontologie du magistrat, 2e éd., Patis, Dalloz, 2009, p. 65).
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La laicité dans la Justice

I. Breéve présentation du systéme juridictionnel belge
3. Si, lorsque I'on demeure a la structure générale, le systéeme juridictionnel belge ressemble au
francgais (A), la laicité a la frangaise y est appréhendée sous le vocable de neutralité, sans que le

contenu diverge fondamentalement, si ce n’est du point de vue de son champ d’application (B).

A. L’organisation des juridictions
4. Dés la Constitution fondatrice de 1831, la Justice est érigée en pouvoir, a I'égal du législatif et
de I'exécutif (articles 33 et 40 de la Constitution®?), la Belgique se révélant meilleure éléve de
Montesquieu que la France et son Autorité judiciaire. La structure du pouvoir judiciaire est
comparable a la francaise, avec en clef de voute une Cour de cassation (article 147 de la Constitution)
puis un systeme pyramidal composé de 5 cours d’appel (article 156), des tribunaux de premiére

instance et des justices de paix*®? :

COUR DE
CASSATION

D'APPEL

TRIBUNAUX
DE PREMIERE] TRIBUNAUX
INSTANCE DU TRAVAIL

JUSTICES DE PAIX

Depuis 1998, les magistrats de I'ordre judiciaire sont nommés sur présentation du Conseil

193

supérieur de la Justice, créé afin de dépolitiser ces nominations?®. Il est également chargé de la

191 Le texte de la Constitution belge peut étre consulté sur le site de la Chambre des représentants :

www.lachambre.be/kvver/pdf sections/publications/constitution/GrondwetFR.pdf
192 Source officielle : www.juridat.be/index fr.php. Pour plus d’information, consulter le site www.tribunaux-rechtbanken.be.

193 V. ci-apres, n° 9.

167



formation des juges, de leur évaluation ainsi que de la surveillance de I'ordre judiciaire (article 151

de la Constitution)®®4,

5. Il faudra attendre 1946 pour que soit institué un Conseil d’Etat venant chapeauter les
différentes juridictions administratives. Celles-ci ne sont pas du tout organisées selon une logique
géométrique et hiérarchique comme en France mais ressemblent plus a un jardin a 'anglaise, sauf
que la fausse désorganisation qui fait le charme de celui-ci fait place a un enchevétrement dont

I’anarchie n’est pas feinte.

Le Conseil d’Etat de Belgique a des compétences comparables a son modéle francais (article
160 de la Constitution)!®>. Il est divisé en deux sections, celle de législation qui donne des avis sur les
projets réglementaires et législatifs, et celle du contentieux, compétente pour annuler les actes
administratifs. Il est composé de deux corps indépendants, le Conseil proprement dit et I'auditorat.
Le Conseil prend les décisions. Les conseillers sont nommés par le Roi sur présentation du Conseil
d’Etat lui-méme et du Parlement!®. L'auditorat instruit les dossiers en toute indépendance (il ne
dépend ni du Conseil ni du Ministre de I'Intérieur, a la différence du parquet judiciaire qui reléve du
Ministre de la Justice'®’). Les auditeurs sont des magistrats nommés par le Roi dans le respect du

résultat du concours de recrutement, qui garantit I’objectivité du recrutement,

6. Ce n’est qu’en 1980 que la Belgique s’est dotée d’une Cour constitutionnelle, dont Ia
compétence demeure toutefois incompléte (article 142 de la Constitution). Elle ne connait que des
contentieux relatifs a la répartition des compétences entre I'autorité fédérale et les entités fédérées
ainsi qu’au respect des droits fondamentaux. Elle n’est ainsi pas compétente pour connaitre du

fonctionnement des pouvoirs.

La Cour constitutionnelle est composée de douze juges nommeés par le Roi sur présentation

du Parlement. Comme elle le releve elle-méme, « le législateur spécial a voulu que la Cour soit

194V, son site, www.cs].be.
195V, sur le site du Conseil d’Etat de Belgique, Ponglet « Linstitution » (www.raadvst-consetat.be).

196 T ois coordonnées sur le Conseil d’Etat, art.70.

197 Constitution, art. 151.

198 Article 71 des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat. Les auditeurs sont « recrutés par un concours fort sélectif, organisé par le
Conseil d’Etat, et a I’abri de toute influence politique » (M. LEROY, Contentieux administratif, Limal, Anthémis, 2011, p. 142).
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composée de maniere équilibrée. Les équilibres qu’il a voulus sur les plans linguistique, politique et

professionnel sont pleinement réalisés en I'occurrence dans un siége de douze juges®® ».
B. La neutralité, traduction belge de la laicité politique francaise?®
7. Ainsi que le constate le Conseil d’Etat de Belgique, « la Constitution belge n'a pas érigé I'Etat

belge en un Etat laique. Les notions de laicité, conception philosophique parmi d'autres, et de
neutralité sont distinctes?°? ». En Belgique, il faut en effet distinguer « la laicité politique » — a la
frangaise — qui n’est pas consacrée par la Constitution, de la « laicité philosophique », qui se définit
comme « I'adhésion a une option philosophique particuliére, caractérisée par le refus de toute
référence a une vérité révélée ou a lexistence d’entités ‘surnaturelles’®? ». Cette « laicité
philosophique » est reconnue par la Constitution depuis la révision de son article 181 intervenue le
5 mai 1993, qui a étendu le financement des cultes aux « traitements et pensions des délégués des
organisations reconnues par la loi qui offrent une assistance morale selon une conception
philosophique non confessionnelle?®® ». Dans la foulée, une loi du 21 juin 2002 a reconnu le Conseil
Central Laique, composé du Centre d'Action Laique et de I'Unie Vrijzinnige Verenigingen, comme une
organisation qui offre une assistance morale selon une conception philosophique non
confessionnelle. Ces associations sont communément désignées sous le vocable de « laicité

organisée?®* »,

199 C.C., arrét n° 157/2009 du 13 octobre 2009, B.6.), consultable sur le site de la Cour, www.const-court.be. V. M. VERDUSSEN,
Justice constitutionnelle, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 149-150.

200 V. X. DELGRANGE, « La gestion de la diversité a ’école : le ‘modele’ belge », dans : I’expression du religieux dans la sphere
publique, comparaisons internationales, actes du colloque des 2-3 juin 2015 organisé a Paris par les Ministeres de I'Intérieur et des
Affaires étrangeres, Paris, La Documentation frangaise, 2016, pp. 141-158, sp. pp. 143-145.

201 C.E., arrét n® 210.000 du 21 décembre 2010, 6.7.2., www.raadvst-consetat.be.

202 N. ROSA-ROSSO et M. JACQUEMAIN, « Les deux laicités », dans : M. JACQUEMAIN et N. ROSA-ROSSO (dir.), Du bon
usage de la laicité, Bruxelles, Aden, 2008, p. 5. V. aussi F. DE SMET, Vers une laicité dynamique, Réflexion sur la nature de la
pensée religieuse, Bruxelles, Académie Royale de Belgique, 2012, pp. 21-25 ; H. HASQUIN, Insctire la laicité dans la Constitution
belge? Bruxelles, Académie royale de Belgique, 2016, pp. 36-43. La distinction entre laicité politique et philosophique est bien
connue des Francais depuis la loi de 1905, ou la laicité politique est désignée par les adjectifs « juridique » ou « formelle » (V. P.
ROLLAND, « Le droit et la laicité », Les Cahiers Dynamiques, 2012/1 (n® 54), pp. 17-25, sp. pp. 20-21).

203 Constitution, art. 181, §2.

204 Le Centre d’Action Laique regroupe 28 associations actives dans les domaines de I'enseignement et de la culture, notamment la
Fédération des Associations de Parents de ’Enseignement Officiel et la Ligue de ’'Enseignement (www.laicite.be).
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205 selon la définition retenue par le Conseil

8. En France, la laicité au sens juridique du terme
constitutionnel, se décline en différents éléments : « le principe de laicité figure au nombre des droits
et libertés que la Constitution garantit ; qu'il en résulte la neutralité de I'Etat ; qu'il en résulte
également que la République ne reconnait aucun culte ; que le principe de laicité impose notamment
le respect de toutes les croyances, |'égalité de tous les citoyens devant la loi sans distinction de
religion et que la République garantisse le libre exercice des cultes ; qu'il implique que celle-ci ne
salarie aucun culte?®® ». Encore faut-il s’entendre sur la portée de ces éléments. Puisque lorsqu’il
proclame que la France est une République laique, I'article 1¢" de la Constitution ne condamne pas le
régime concordataire, il faut en déduire, d’'une part, que I'absence de reconnaissance de culte
prohibe une religion d’Etat mais « n’interdit pas I'identification des religions a travers leurs
manifestations cultuelles » et, d’autre part, que ne salarier aucun culte « signifie Ia encore qu’il n’y a
pas de culte officiel dont I'organisation et le financement incomberait a I’Etat », que « I'interdiction
de subventionner, c’est-a-dire d’assister financierement les cultes sous une forme ou sous une autre,

n’est pas un principe constitutionnel mais que toute aide ou subvention, quelle qu’en soit la forme,

doit respecter le principe de neutralité?®” ».

En définitive, la laicité se décline en quatre principes?°®. Deux substantiels dans I’ordre des
finalités : la liberté de croyance et le libre exercice des cultes au bénéfice de tous les citoyens ;
I’égalité des citoyens devant la loi. Deux structurels dans I'ordre des moyens : la neutralité de

I’Etat ; la séparation des Eglises et de I’Etat.

L’on retrouve ces quatre principes dans la définition que le Conseil d’Etat belge donne de la

neutralité :

« Il ressort de nombreuses dispositions constitutionnelles (principe d'égalité et de non-

discrimination, égal exercice des droits et libertés par les femmes et par les hommes,

205 A propos de la « laicité natrative » qui vient moduler la laicité juridique, V. D. KOUSSENS, L'épreuve de la neutralité. La laicité
francaise entre droits et discours, Bruxelles, Bruylant, 2015. (V. aussi ##fia : 1a contribution de David KOUSSENS dans ce méme
rapport).

206 Conseil constitutionnel, décision n® 2012-297 QPC du 21 février 2013, Association pour la promotion et 'expansion de la laicité.
207Y. GAUDEMET, « La laicité, forme francaise de la liberté religicuse », RDP, 2015/2, pp. 335-336. V. dans le méme sens, D.
KOUSSENS, gp. ., pp. 71-77.

208 En ce sens, V. DE COOREBYTER, « Laicité : la mauvaise réputation », Politique, revue belge d’analyse et de débat, n® 98-99,
mars 2017, pp. 33-39, consultable sur le site du Centre de recherche et d’information socio-politiques,
www.ctisp.be/2017/03/laicite-mauvaise-reputation.
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indépendance des cultes et de I'Etat notamment) que le constituant a entendu ériger
notre Etat en un Etat dans lequel l'autorité se doit d'étre neutre, parce qu'elle est
I'autorité de tous les citoyens et pour tous les citoyens et qu'elle doit, en principe, les
traiter de maniere égale, sans discrimination basée sur leur religion, leur conviction ou
leur préférence pour une communauté ou un parti. En raison de ce motif, il est attendu
des agents des pouvoirs publics que, dans I'exercice de leurs fonctions, ils observent
strictement, a I'égard des citoyens, les principes de neutralité et d’égalité des usagers.
Les droits fondamentaux ont pour but primordial de protéger les droits de la personne
humaine contre les abus de pouvoir des organes de I'autorité.

La neutralité de I'autorité publique est donc un principe fondamental, qui transcende et

garantit notamment les convictions de chacun?® ».

Comme la frangaise, la neutralité belge est au service de I'égalité et de la liberté, notamment
religieuse, des citoyens. Ces deux Etats divergent toutefois lorsqu’il s’agit, non plus seulement de
respecter, mais d’agir a I’égard des cultes. Dés sa version originale de 1831, la Constitution belge

210 qui conjugue, d’un coté, la neutralité de I'Etat et la séparation

consacre un principe de pluralisme
de I'Eglise et de I'Etat (articles 19 a 21) et, d’un autre c6té, la reconnaissance et le financement des
cultes?'®, La Belgique adopte donc un régime de séparation souple, qui voit I'Etat et les Eglises
collaborer tandis que la France est I'archétype de la séparation rigide?!2. Alors que la France ne
s’autorise a en reconnaitre aucun, la Belgique pratique une politique de reconnaissance, non
seulement de cultes (catholique, juif, musulman, anglican, orthodoxe...) mais aussi de philosophies,

a savoir pour I'instant la laicité en attendant le bouddhisme. Alors que la France affiche de ne financer

aucun culte, la Belgique prétend les subventionner de maniéere égale. Elle salarie les ministres des

209 C.E. (assemblée générale), arrét n° 223.042 du 27 mars 2013, V.2.6. Dans cette affaire, le Conseil d’Etat a validé le licenciement
d’une enseignante d’une école communale qui refusait d’6ter son foulard.

210 Pour une comparaison entre le « pluralisme a la belge » et la «laicité a la francaise », V. H. DUMONT et X. DELGRANGE,
« Le principe de pluralisme face a la question du voile islamique en Belgique », Droit et Société, n° 68, 2008, pp. 75-108, sp. pp. 76-
86 ; V. DE COOREBYTER, « Neutralité et laicité : une opposition en trompe-I’ceil », Politique, revue belge d’analyse et de débat,

n® 65, juin 2010, pp. 60-65, consultable sur le site du Centre de recherche et dinformation socio-politiques,

Neutralite et laicite une opposition en trompe-l oeil.pdf.
211 V. C. SAGESSER et J.PH. SCHREIBER (dir.), Le financement public des religions et de la laicité en Belgique, Bruxelles,

Bruylant, 2010 ; S. WATTIER, « Le financement des cultes au XXIéme siecle : faut-il réviser article 181 de la Constitution? »,
Revue belge de droit constitutionnel, 2011/1, pp. 23-50.

212y, PH. PORTIER, « Etats et Eg]jses en Eutope : vers un modele commun de laicité ? », Fututibles, n® 393, mars-avril 2013, pp.
89-104.
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cultes et les délégués des organisations laiques (article 181) mais également les professeurs de
religion (article 24). De méme, elle finance I’enseignement confessionnel, essentiellement catholique

(article 24).

9. Lorsque I'on aborde le Rapport sur la laicité dans la Justice avec le point de vue belge qui

substitue la neutralité a la laicité, deux différences sautent aux yeux.

Tout d’abord, le principe de neutralité ne s’applique pas seulement au domaine de la
religion et des convictions. Il s’impose a I'Etat dans toutes ses relations avec le citoyen. Si I'on
interroge un Belge sur la neutralité de la Justice, il y a fort a parier qu’il n’aura pas d’abord a I'esprit
I'attitude de celle-ci a I'’égard du phénomene religieux mais pensera d’abord a la neutralité politique
des juges. En effet, la dépolitisation de la nomination et de la promotion des magistrats fait encore

213

débat, malgré la création en 1998 du Conseil supérieur de la Justice®’® — en se souvenant que cette

institution n’intervient pas dans la nomination des conseillers d’Etat?’* et des juges de la Cour

constitutionnelle?!®

, dont la nomination politique est assumée. L’affichage de |'appartenance
politique de certains magistrats a également fait récemment débat. Ainsi, le Président du tribunal de
premiere instance de Bruxelles a reconnu, lors d’une interview, étre « proche du parti socialiste », ce
qui a provoqué une mise en doute de son impartialité 21°. Selon la Cour constitutionnelle, toutefois,
« une sympathie politique dans le chef d’'un magistrat ne suffit pas en soi pour susciter des

appréhensions justifiées de partialité [...]. Il doit étre démontré que l'intéressé a recu du parti

politique qui est censé étre le sien des instructions concernant ce litige?!’ ».

213 V. M. CADELLI (dit.), e Conseil supérieur de la Justice : stop ou encore ?, Limal, Anthemis, 2016.

214 M, LERQY, président de chambre émérite au Conseil d’Etat, le rappelle crament : « la premiére condition (de nomination), non
écrite et souvent tue, est politique : chaque place est attribuée a un parti déterminé, selon un partage approximativement aligné,
avec quelque décalage, sur leur représentation dans les assemblées fédérale » (gp. ciz., pp. 140-140).

215 M, VERDUSSEN dénonce : « comme dans la plupart des autres Ftats du modéle européen de justice constitutionnelle, plutot
que de s’entendre ‘sur des personnalités incontestées faisant

I'objet d’un consensus des deux c6tés de I'échiquier politique’, la majorité et I'opposition ‘se partagent les postes a poutvoir au
prorata de leur influence respective’ » (« La Cour constitutionnelle de Belgique : une juridiction politique ? », dans: G.
GRANDJEAN et . WILDEMEERSCH (dir.), Les juges : décideurs politiques ?, Bruxelles, Bruylant, 2016, pp. 325-345, sp. p.
327. L’auteur cite P. BON, « La désignation des juges constitutionnels en droit comparé. Quels enseignements en tirer pour le
Conseil constitutionnel ? », in La composition des juridictions —Perspectives de droit comparé (O. LECUCQ dir.), Bruxelles,
Bruylant, 2014, p. 213).

216 V. A.-Ch. BERSIPONT, « Luc Hennart, magistrat et militant politique », Le Soir, 19 mars 2017.

217 C. const., atrét n° 157/2009 du 13 octobre 2009, B.7.2. V. X. DELGRANGE et N. LAGASSE, « La liberté d’expression du
juge : Comment descendre de sa tour d’ivoire en demeurant au-dessus de la mélée ? », dans J. ENGLEBERT (dir.), Questions de
droit judiciaire inspirées de l'« affaire Fortis », Bruxelles, Latcier, 2011, pp. 187-228, sp. pp. 214-217; P. NIHOUL,
« L’indépendance et I'impartialité du juge », Annales de droit de Louvain, 2011/3, pp. 201-264, sp. pp. 223-224.

172



Ensuite, j’ai 'impression — confirmée par le mini-sondage figurant en annexe — que, dans leur
grande majorité, les magistrats belges ont une approche trés pragmatique des exigences de la
neutralité tandis qu’a la lecture du Rapport, nombre de leurs collegues francais érigent la laicité en
une valeur parfois fantasmée. Le sociologue du droit David Koussens a montré que la laicité juridique
francaise est régulierement subvertie par ce qu’il désigne comme la « laicité narrative » ou
« I'idéologie laique » : « il s’agit d’un type de laicité qui correspond au récit d’un certain ‘idéal laique’
ou d’une certaine mémoire de la laicité. Il prend corps dans le débat social, articulant différemment
les principes intrinseques de la laicité selon I’enjeu politique du moment et véhiculant ainsi, au gré
des circonstances, différentes conceptions de ce que serait la laicité. On peut notamment retracer la
laicité narrative dans les discours politiques ou les rapports publics qui ont trait a la régulation de la
diversité religieuse. Si cette forme de laicité n’a pas de valeur sur le plan du droit positif proprement
dit, elle peut néanmoins s’avérer efficace pour influer sur I’élaboration de ce droit. Elle n’est donc

pas dépourvue de toute forme normative 28 ». Cette « laicité narrative » peut véhiculer le discours

selon lequel la laicité juridique a pour vocation de reléguer la religion dans la sphére privée 2%°,
Il. Quelle neutralité au sein du Palais de Justice ?
10. Ce second chapitre traite de la gestion de la neutralité lors de I'audience au sein du Palais de

Justice, et donc plus particulierement de I'usage que le juge fait de son pouvoir en matiére de police
de I'audience pour assurer cette neutralité. J'’évoquerai tout d’abord une question qui traverse tout
le Rapport : la formation des acteurs de la Justice a la neutralité est-elle suffisante (A). J’envisagerai
ensuite le rapport que ces différents acteurs entretiennent avec I’exigence de neutralité : le juge (B),

I’avocat (C) et le justiciable (D).

A. Laformation des acteurs de la Justice a la neutralité
11. Il n’y a pas, en Belgique, d’équivalent a I’Ecole Nationale de la Magistrature. Les magistrats
de I'ordre judiciaire sont sélectionnés par examen, selon une procédure qui varie en fonction de leur
expérience professionnelle??°, Ils n’ont dés lors pas recu de formation spécifique a I’exercice de la
fonction de juger. La plupart des juges étant issus du barreau, ils bénéficient de I'expérience

acquise dans cette fonction.

218 D, KOUSSENS, op. ait., pp. 31-32.
219D, KOUSSENS, gp. ci., pp. 17 et 189.

220 V. sur le site du Conseil supérieur de la Justice, 'onglet « comment devenir magistrat » », www.csj.be/fr/content/carriere-0.
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Il n’y a pas davantage, en Belgique, de formation spécifique au métier d’avocat, si ce n’est
que l'avocat stagiaire doit suivre la formation dispensée par I'Ordre (les cours « CAPA » pour

Certificat d’Aptitude 3 la Profession d’Avocat), qui comprend un cours relatif a la déontologie??'.

La plupart des magistrats et avocats n’ont donc qu’une connaissance théorique du principe
de neutralité, qui leur a été enseignée durant leurs études de droit. Il leur est certes loisible de

I’approfondir par la formation continuée.

12. L'article 151, §3, alinéa 1¢", 4°, de la Constitution, charge le Conseil supérieur de la Justice de
la formation des juges et des officiers du ministere public. En fait, le Conseil émet des directives en
la matiére???, & charge pour une autre institution, I'Institut de formation judiciaire, de mettre en
ceuvre ces formations continuées??®. Aucune formation a la neutralité n’est organisée et, selon les
témoignages recueillis, la formation a la tenue d’une audience est tres lacunaire, sinon inexistante.
A titre de comparaison, les futurs enseignants recoivent, a la fin leur formation initiale, une
formation a la neutralité de 20 heures??*. Il apparait néanmoins que les enseignants ne sont pas

suffisamment formés au fait religieux, notamment pour comprendre les éléves musulmans?%.

B. La neutralité du juge
13. Un large consensus, sinon une unanimité, se dégage parmi les juges pour considérer que

I’exigence d’impartialité qui pése sur eux emporte celle d’'une neutralité d’apparence??®,

221V, latticle 3.4. du Code de déontologie de I’avocat, https://avocats.be/sites/default/files/Code-deontologie01-07-2016.pdf
222 V. «Directives pour la formation des magistrats et des stagiaires judiciaites», 30 mai 2012,
http://www.hrj.be/sites/default/files/press publications/00019f 3.pdf

223 V. le site de cet Institut, www.igo-ifj.be.

224 Décret de la Communauté francaise du 31 mars 1994 définissant la neutralité de 'enseignement de la Communauté, art. 6. (V.
X. DELGRANGE, « La neutralité de 'enseignement en Communauté francaise », Administration publique, 2007-2008/2, pp. 119-
160).

225 B. D’OTREPPE, « Les enseignants ne sont pas assez formés au fait religieux », La Libre Belgique, 28 janvier 2019, pp. 8-9.

226 I ’on distingue deux conceptions de la neutralité, inclusive et exclusive. En vertu de la premiére, aussi appelée neutralité d’action,
il est simplement imposé au prestataire du service public de traiter de fagon égale et non discriminatoire les usagers du service
public. En vertu de la seconde, encore appelée neutralité d’apparence, I'agent ne doit pas seulement étre neutre mais en avoir
l'apparence, notamment en s’abstenant de toute expression convictionnelle (Rapport final de la Commission du dialogue
interculturel, 2005, pp. 54-56 et 115-119, www.unia.be).
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Au risque d’étre taxé d’iconoclaste, pareille conviction pourrait toutefois étre interrogée, ce
que font d’ailleurs certains magistrats ayant participé au mini-sondage. L'on sait en effet que la
conception du devoir de réserve du magistrat a évolué : « rivé, a I'origine, a I'allégeance due a une
culture hiérarchisée, inséparable de la notion de dignité, notion nécessairement arbitraire puisque
laissée a I'appréciation des chefs de corps, le centre de gravité de |'obligation de réserve se
déplacerait donc avec le temps vers les attentes qui sont nourries par les citoyens et la confiance

227 . Dés lors, « I'affichage d’une opinion philosophique,

gu’ils placent dans l'institution judiciaire
politique ou juridique par un magistrat n’est de nature a induire légitimement le malaise des citoyens
et, le cas échéant, a justifier une intervention disciplinaire, que si, a I'occasion d’une ou de plusieurs
affaires précises, I'appartenance en cause peut avoir une incidence sur I'impartialité du magistrat ou
si, par son expression outranciere, elle compromet I'image de pondération, de sagesse et de tact que

doit avoir I'institution judiciaire??® ».

En définitive, le justiciable n’aurait-il pas intérét a connaitre les opinions, notamment
religieuses, de son juge ? Car, « si le juge entend s’exprimer et participer au débat, il doit en assumer
les conséquences. A l'instar de I'impartialité, I'aptitude a la contradiction devrait avoir deux faces.
L'une, interne, suppose que le juge soit capable de reconsidérer une position qu’il a adoptée. Qu'il
puisse s’exprimer et débattre sans préjuger. L'autre, externe, requiert qu’il affiche suffisamment
d’humilité pour admettre qu’il a changé d’avis. Mais s’il y parvient, le justiciable n’y gagnerait-il pas ?
Il pourrait en effet, connaissant I’opinion de son juge, ’amener a en changer. Ce serait alors, comme
dans tout palais gothique, I'autre pilier sur lequel repose la Justice, le débat contradictoire, qui

viendrait conforter le premier, I'impartialité du juge®® ».

227 M. CADELLI, « Du devoir de réserve des magistrats aux vertus d'indignation et de courage — « Lorsque la démocratie et les
libertés fondamentales sont en péril, la réserve cede devant le droit d'indignation » », Journal des tribunaux, 2013, pp. 297-305, sp.
p. 298.

228 C. MATRAY, « La discipline judiciaire », dans : G.-A. DAL (dir.) Actualités du droit disciplinaire, Bruxelles, Larcier, 2016, pp.
107-137, sp. p. 129.

229 X. DELGRANGE ET N. LAGASSE, « La liberté d’exptession du juge : Comment descendre de sa tour d’ivoire en demeurant
au-dessus de la mélée ? », gp. cit., p. 228.
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C. La neutralité de I'avocat
14. Les juges du tribunal de premiere instance de Bruxelles ont établi un mémento recensant les
bonnes pratiques du magistrat. Un passage est consacré au port des signes religieux?®. L’on peut y

lire :

« 12. - Il y a une distinction a faire a cet égard, entre les signes distinctifs portés par les

avocats et ceux portés par les justiciables.

En ce qui concerne les avocats, le costume de I'avocat est déterminé par arrété royal et

ne peut étre modifié.

Dans le ressort de la Cour d’appel de Bruxelles, une commission barreau-magistrature été
organisée en 2003 afin d’examiner le probleme du port a I'audience par les avocats de

signes distinctifs indiquant une appartenance religieuse, philosophique ou politique.

Le 6 juin 2003, les différents barreaux du ressort ont approuvé une position commune
qui est la suivante : « La robe doit se porter sans décorations, ni signes distinctifs

apparents, notamment d’ordre religieux, philosophique ou politique, ni de bijoux.

Lorsque I'avocat est amené a plaider sans robe, dans les juridictions extérieures au palais,
il évitera de porter tout signe ostentatoire affirmant de maniére non équivoque, une
appartenance religieuse, philosophique ou politique, et a respecter strictement un devoir

de discrétion en la matiere ».

Il est donc clair que devant les tribunaux du ressort de la Cour d’appel de Bruxelles,
I’avocat ne peut porter aucun signe distinctif apparent. Si tel devait étre le cas, il y a lieu
de lui en faire immédiatement la remarque et de l'inviter a Oter ces différents signes. En
cas de refus, il y a lieu d’étre ferme : il ne peut plaider. Si I'avocat le demande, I'incident

eut bien évidemment étre acté au proces-verbal de I'audience.
tb d t ét t bal de I'aud

Certains autres barreaux tolérent le port de signes religieux ou autres par les avocats
dans leur arrondissement (Anvers, par exemple). Cette tolérance ne concerne en aucun

cas Bruxelles. Les avocats doivent donc se conformer a la régle applicable a Bruxelles

230 Cet extrait m’a aimablement été communiqué par Jérémie Van Meerbeeck.
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guand ils y sont en déplacement. |l y a eu peu d’incidents jusqu’a présent mais, quand

cela arrive, vous constaterez que la fermeté soulage les autres plaideurs?! | ».

Le mini-sondage révéle, d’une part, qu’a Bruxelles, les avocats se conforment au prescrit de
neutralité mais que, d’autre part, certains magistrats, s’ils devaient étre confrontés a un avocat

arborant un signe convictionnel, n"appliqueraient pas la sanction de I'interdiction de plaider.

15. L'interdiction faite a I'avocat de porter un signe convictionnel est généralement déduite du
fait que le Code judiciaire impose un costume a I’avocat, décrivant avec précision la toge qui doit étre
portée?3?, Le Conseil de I'Ordre des avocats justifie I'interdiction en se basant « sur les principes
d’égalité (‘Le principe d’égalité veut que les avocats soient traités de maniere égale dans I'exercice
public de leur profession. Le port d’un signe distinctif dans la pratique de celle-ci est de nature a
rompre cette égalité’) et d’'indépendance (‘le principe d’'indépendance impose que, dans I'exercice
de ses fonctions de représentation de son client [...] I'avocat ne fasse pas état ni n’exprime d’une
maniére ou d’une autre son appartenance a des conceptions philosophiques, politiques, religieuses,
ou culturelles’)?33 ». Cette position est exposée dans le Recueil des régles professionnelles 2019 édité
par le Barreau de Bruxelles?**. Selon un avocat, il en résulte que I'engagement au sein de son cabinet
d’un confrére arborant un signe convictionnel serait source de débat, « tenant compte de I'affiche
de neutralité dans le cadre de notre mission de représentation d’intéréts autres que les notres et

d’indépendance ainsi que d’apparence d’'indépendance ».

Ces justifications ne convainquent pas, f(it-ce parce que l'interdiction n’est pas prévue par la

loi, au sens de I'article 9.2. de la Convention européenne des droits de ’homme?3°. Ce n’est pas parce

231 Par un arrét du 10 décembre 2007, la Cour d’appel de Bruxelles a débouté un avocat qui, s’étant vu interdire de plaider couvert
d’une kippa, avait demandé la récusation du juge, en précisant que la « tolérance anversoise ne vaut pas pour 'arrondissement de
Bruxelles » (inédit cité par F. TULKENS et J. SOHIER, « Les cours et tribunaux, chronique de jutrisprudence constitutionnelle
2007-2008 », Revue belge de droit constitutionnel, 2009, p. 398 ; S. VAN DROOGHENBROECK, « avocat et les signes
convictionnels — Quelques réflexions a la lumiere du droit européen des droits de ’homme », dans : Pourquoi Antigone ? Liber
amicornm Edouard Jakhian, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 503-528 ; P. LEGROS et D. RAMET, « Considérations sur la neutralité du
costume de I'avocat » in Libertés, (I)égalité, humanité, Mélanges offerts a Jean Spreutels, Bruxelles, Bruylant, 2018, pp. 1307-1326,
sp. pp- 1317-1318).

232 Code judiciaire, att. 441 ; arrété royal du 30 septembre 1968 déterminant le costume presctit pour les avocats par l'article 441
du Code judiciaire.

233 P. LEGROS ET D. RAMET, op. cit., p. 1316. Adde L. MULLER, « I.’avocat doit s’abstenir du port public de tout signe distinctif
d’origine religieuse, philosophique, politique ou culturelle », Justice en ligne, 12 avril 2013, www.justice-en-ligne.be/article519.html.
234 Limal, Anthémis, 2019, pp. 300-302.

235 Pour La France, Baptiste BONNET et Julie FERRON estiment que «la laicité ne constitue pas un fondement adéquat a
Pinterdiction du port de signes religieux par les avocats » : « le principe de laicité de I'Etat et de neutralité des services publics ne
saurait s’appliquer aux usagers ou autres acteurs du service public. L’avocat ne saurait a notre sens étre considéré comme un agent
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que le port de la toge est imposé que celui d’'un accessoire non prévu serait prohibé. D’ailleurs, le
barreau d’Anvers et les tribunaux anversois ont conclu un accord permettant aux avocats de porter

la kippa a I'audience?3®,

16. Un avocat fait état que, dans sa pratique quotidienne, il ressent plus fortement le clivage
convictionnel que celui portant sur les préférences politiques ou socio-économiques. L’avocat est des
lors davantage amené a s’interroger, au moment d’accepter tel ou tel dossier a connotation
religieuse, s’il ne se trouve pas dans une situation de conflit d’intérét. Ainsi, peut-il défendre une
cliente licenciée par une entreprise privée pour avoir refusé d’6ter son foulard, alors qu’il a

précédemment défendu un établissement d’enseignement ayant prohibé le port du voile ?

D. Une neutralisation de la salle d’audience imposée au justiciable ?

17. Selon le mémento du tribunal de premiére instance de Bruxelles,

«13. - En ce qui concerne les justiciables, malgré les nombreuses interpellations

ministérielles, aucune position claire n’a été prise jusqu’a présent.

L'article 759 du Code judiciaire précise que celui qui assiste aux audiences se tient

découvert, dans le respect et le silence.

Il n’est néanmoins pas certain que cette disposition légale qui visait plutdt, en 1967, les
couvre-chefs des messieurs, puisse étre appliquée de facon générale et par extension aux

signes religieux, politiques, philosophiques portés par les justiciables actuellement.

Les limites qui semblent pouvoir étre mises sont :

- la tenue de la personne doit permettre son identification par le juge et le greffier
(et non par le ministere public en chambre du conseil, pour éviter par exemple
gu’une femme doive 6ter son voile devant un juge masculin, comme cela s’est

déja produit),

du service public de la Justice » (« Le port de signes religieux par les avocats », La semaine juridique - édition générale, 2018,
pp-1325-1330, sp. p. 1326). Ces auteurs estiment toutefois que les regles de la profession, consacrées notamment par la loi — trés
similaire a la législation belge —, conférent une base légale suffisante a I'interdiction.

236 En ce sens, S. VAN DROOGHENBROECK, gp. ¢it., pp. 513-515.
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- la tenue de méme que l'attitude doivent étre respectueuses (article 759 du Code

judiciaire),

- la tenue ou I'attitude ne peut étre cause de trouble (article 760 du Code judiciaire)
; a cet égard, I'appréciation du magistrat est personnelle et fonction des
circonstances (certains juges estiment que le port de signes politiques ou religieux

apparents peut en lui-méme étre source de trouble) ».

18. Depuis lors, la Cour européenne des droits de 'homme a eu I'occasion de préciser la portée
de I'article 759, alinéa 1¢", du Code judiciaire qui, reproduisant I’article 88 du Code de procédure civile
de 1806, dispose : « Celui qui assiste aux audiences se tient découvert, dans le respect et le silence ;

tout ce que le juge ordonne pour le maintien de I'ordre est exécuté ponctuellement et a I'instant ».

Par son arrét Lachiri c. Belgique du 18 septembre 2018, la Cour a condamné I’Etat belge du
fait d’une violation de I'article 9 de la Convention, qui consacre la liberté de religion. Mme Lachiri
s’était vu refuser I'accés a I'audience d’un procés ou elle était partie civile, au motif qu’elle refusait
d’dter son foulard?®’. La Cour estime ne pas devoir répondre a la question de savoir si I'article 759,
en ce qu’elle fonderait I'interdiction faite a toute personne souhaitant assister a une audience de
porter le foulard, est une disposition suffisamment prévisible pour que la mesure puisse étre qualifiée
de « prévue par la loi » au sens de l'article 9.2. de la Convention (§36). Elle a néanmoins estimé que
I’exclusion de la justiciable n’était pas nécessaire dans une société démocratique. D’'une part, « la
requérante est une simple citoyenne : elle n’est pas représentante de I'Etat dans I'exercice d’une
fonction publique et ne peut donc étre soumise, en raison d’un statut officiel, a une obligation de
discrétion dans I'expression publique de ses convictions religieuses » (§44). D’autre part, la mesure
ne pouvait étre justifiée par le maintien de I'ordre : « il ne ressort pas des faits de I'affaire que la
facon dont la requérante s’est comportée lors de son entrée en salle d’audience ait été
irrespectueuse ou ait constitué ou risqué de constituer une menace pour le bon déroulement de

I'audience » (§46).

237 Les lignes qui suivent s’inspirent de X. DELGRANGE et D. KOUSSENS, « Quelle laicité en salle d’audience ? A propos de
quelques arréts canadiens et européens sur le port de symboles religieux dans les prétoires », Revue trimestrielle des droits de
’homme, a paraitre.
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Dans cet arrét, la Cour fait état d’'une étude menée par le Centre des droits de ’'homme de
I’'Université de Gand, admis comme tiers-intervenant (§§ 28-29)?38. Cette étude est divisée en trois
parties. La premiére décrit le contexte d’interdiction des signes religieux en Belgique, qui sévit a
I’école, dans le milieu professionnel et qui s’étend a I'accés aux biens et services, faisant des femmes
musulmanes voilées des « outlaws ». La seconde partie est consacrée a une analyse de I'article 759
du Code judiciaire. Elle rappelle qu’a I'origine, il s’agit d’'une disposition tendant a garantir la sérénité
de débats respectueux. Or, a I'époque napoléonienne, il était de convention sociale de se découvrir,
mais cela ne valait pas pour un habit religieux. L'on n’a jamais entendu parler d’'une bonne sceur
obligée d’6ter sa cornette. Elle constate que c’est avec le développement du caractéere multiculturel
de la société belge, notamment I'arrivée de populations musulmanes, que l'article 759, qui était
tombé en désuétude, a été réactivé par certains juges quiy ont trouvé le fondement légal pour bannir
le foulard du prétoire. Comme il n’existe pas de données relatives a I'application de cette disposition,
le Centre a mené une enquéte aupres de 518 magistrats, a propos de son application. Il en résulte
que la grande majorité des juges percoit correctement la ratio legis de I'article 759 du Code judiciaire
en y voyant une habilitation a prendre des mesures a I'encontre de comportements perturbateurs,
une toute petite minorité (8 % des francophones et 5 % des néerlandophones) ayant appliqué la
disposition aux couvre-chefs religieux?®. Le centre en conclut que I'interdiction du foulard au sein du
tribunal n’est pas « prescrite par la loi », au sens de l'article 9, §2, de la Convention. La troisieme
partie de I'étude est consacrée a un plaidoyer pour que la Cour fournisse enfin des indications sur les
limites que la Convention impose aux Etats qui interdisent le port de symboles religieux par des

individus, ou tolérent de telles interdictions par des acteurs privés.

19. La juge Manuela Cadelli fustige le comportement des magistrats qui exigent des justiciables
gu’ils 6tent leurs signes religieux : « cette vision hiérarchique, presqu’aristocratique, des relations

entre la Justice et les citoyens est totalement (...) ignorante des fondamentaux démocratiques a

238 e mémoire introduit devant la Cour par le Centre des droits de ’homme de 'Université de Gand peut étre consulté sur son
site, a I’adresse suivante : www.hrc.ugent.be/wp-content/uploads/2016/02/Amicus-Brief-Lachiri-HRC.pdf (consulté le 29 janvier
2019). Lanalyse est approfondie dans: E. BREMS, C. HERI, S. OUALD CHAIB ET L. VERDONCK, « Head-Covering Bans in
Belgian Courtrooms and Beyond : Headscarf Persecution and the Complicity of Supranational Courts », Human Rights Quarterly,
39(4), 2017, pp. 882-909. Adde S. OUALD-CHAIB, « Hamidovi¢ c. Bosnie-Herzégovine : l'interdiction de couvtre-chef religieux
dans les prétoires viole l'article 9 de la Convention européenne des droits de 'homme », Journal des tribunaux, 2018, pp. 401-405,
sp. pp- 404-405.

2% Dans leur opinion concordante, les juges Vucini¢ et Gritco releve que, dans la saga Lachiri, Iarticle 759 du Code judiciaire a été
interprété de maniere opposée par la Cour d’appel, qui a prohibé le foulard, et la Cour de cassation, qui a accueilli Mme Lachiri

voilée a son prétoire (§11).
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I'ceuvre a l'audience et dans le proces, et surtout de I'importance du respect par I'autorité judiciaire
des réalités sociales, culturelles ou économiques. Cette vision des relations entre le citoyen et la
Justice fait fi en somme du lien social qui sous-tend, au travers du devoir d’impartialité, I'office du
juge ». Le justiciable, qui est « systémiquement et sociologiquement la partie faible du proces », car
« il est le seul a courir un risque », vient devant le juge défendre un intérét partisan et s’y présente
avec sa personnalité et son histoire : « L'office du juge doit étre impartial mais le réel et les parties
sont par nature, ontologiquement, partisans. Le justiciable ne sera jamais ‘neutre’ et il n’existe pas

de justiciable ‘modéle’ dont les standards devraient s'imposer au citoyen qui réclame justice?*® ».

20. Cela n’empéche pas la Cour européenne des droits de 'lhomme de suggérer, par un obiter
dictum?*!, de donner le mode d’emploi d’une neutralisation, imposable au simple citoyen — en

I'espece le justiciable —, des établissements publics — en I'espéce le tribunal —:

Tout d’abord, I’Etat doit adopter une loi explicitement destinée a sauvegarder la neutralité
ou la laicité et pas seulement une loi de protection de I'ordre. En effet, la Cour « remarque qu’a la
différence de la plupart des affaires mettant en cause une restriction au port d’'un symbole religieux,
en 'espece, le gouvernement défendeur ne soutient pas que la restriction litigieuse se serait inscrite
dans le cadre de la sauvegarde des valeurs laiques et démocratiques liée au but légitime de la
protection des droits et libertés d’autrui » (§37). Elle conclut : « comme il ne résulte pas des piéces
de la procédure que I'objectif poursuivi en I'espéce par I'exclusion de la requérante de la salle
d’audience aurait été la préservation de la neutralité de I'espace public, la Cour limitera son examen
au point de savoir si cette mesure était justifiée par le maintien de I'ordre » (§46). L'on peut en
déduire que, confrontée a une loi de neutralité ou de laicité, son raisonnement eut été tout

différent?*2.

Ensuite, la Cour invite le législateur a distinguer, au sein de I'espace public, les lieux de
neutralité/laicité ou des restrictions a I’expression religieuse peuvent étre imposées aux simples

citoyens. A la justiciable qui « fait valoir que la mesure litigieuse lui a été imposée dans le Palais de

240 M. CADELLL, « Interdiction du voile a 'audience : quand le juge est ’ennemi », Journal des tribunaux, a paraitre, n°® 20-23.

241 En ce sens, J. RINGELHEIM, « L’arrét Lachiri : la Cour européenne des droits de ’'homme condamne la Belgique pour
Iinterdiction de port de signes religieux par une partie civile dans un tribunal », Justice en ligne, 26 novembre 2018, www.justice-
en-ligne.be/article1116.html.

22V, J. RINGELHEIM, op. dt., n° 14.
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justice de Bruxelles qui est un lieu public, et ouvert a tous », la Cour rétorque : « Si un tribunal peut

Ill

faire partie de I'’espace public’, par opposition aux lieux de travail par exemple, la Cour ne saurait
toutefois considérer qu’il s’agit d’un lieu public similaire a une voie ou une place publiques. Un
tribunal est en effet un établissement ‘public’ dans lequel le respect de la neutralité a I'égard des
croyances peut primer sur le libre exercice du droit de manifester sa religion, a l'instar des
établissements d’enseignement publics » (§45). Il y aurait donc, dans I'espace public, des lieux, les
établissements publics, ou la neutralité pourrait étre imposée aux simples citoyens. Marjolaine
Monot-Fouletier définit en I'espece I'établissement public comme « tout lieu dans lequel s’exprime

la présence de I'Etat, de la puissance publique, de la collectivité ; en somme, tout lieu dans lequel se

gére un service public?*® ».

Aux yeux de Julie Ringelheim, « I'idée que le seul fait qu’une personne se trouve dans
I’enceinte d’un tribunal, sans y occuper de fonction officielle, pourrait étre suffisant pour lui interdire
le port d’un signe religieux au nom de la ‘neutralité de I'espace public’, méconnait le sens méme du

principe de neutralité?** ».

21. Dans le mini sondage, les juges étaient interrogés sur I'attitude qu’ils adopteraient s’ils étaient
confrontés a une demande d’aménagement de la procédure pour raison religieuse (par exemple
déplacer une audience). Les réponses, majoritairement hésitantes, variaient. Certains penchent pour

le refus alors que d’autres se montrent ouverts.

Dans I'arrét Sessa c. Italie, la Cour européenne des droits de I’homme valide le refus, par la
Justice italienne, de prendre en compte les exigences de la religion juive pour fixer le calendrier
des audiences?*. Ce raisonnement n’a pas convaincu Francoise Tulkens, la présidente de la chambre

ayant rendu l'arrét, qui s’est des lors fendue d’une opinion dissidente :

« 9. Sur l'exigence de proportionnalité, qui permet de déterminer la nécessité de
I'ingérence dans une société démocratique, la jurisprudence de la Cour est tres claire : le
caractere proportionné d’une mesure suppose que, parmi plusieurs moyens permettant

d’atteindre le but légitime poursuivi, les autorités choisissent celui qui est le moins

23 M. MONOT-FOULETIER, « De la régulation du port de signes religieux dans les établissements et I'espace publics — L'exemple
francais ? », Rev. Trim. D.H., 2016/105, pp. 97-118, sp. p. 103.

244 1. RINGELHEIM, op. ¢it., n° 15.
24 Cour eut. dt. h., arrét du 3 avril 2012 Francesco Sessa c. Italie.
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attentatoire aux droits et libertés. Dans cette perspective, la recherche d’un
aménagement raisonnable de la situation litigieuse peut, dans certaines circonstances,

constituer un moyen moins restrictif d’atteindre I'objet poursuivi .

10. Or, en 'espéce, nous pensons que les conditions étaient réunies pour tenter d’arriver
a un aménagement et un aménagement raisonnable — c’est-a-dire qui n’entraine pas
pour les autorités judiciaires une charge disproportionnée — de la situation. Avec
guelques concessions, celui-ci aurait permis d’éviter une ingérence dans la liberté
religieuse du requérant, sans pour autant compromettre la réalisation du but légitime

que constitue de toute évidence la bonne administration de la Justice?*® ».

lll. I’attitude du juge rendant justice face aux exigences de la neutralité

Le juge se doit d’étre neutre lorsqu’il rédige sa décision (A). Il doit également garder a I'esprit

que I'Etat lui-méme est astreint a la neutralité (B).

A. La neutralité du juge

La décision juridictionnelle doit étre neutre. C'est pour cela que le juge doit étre impartial,

quel que soit le comportement ou I'attitude des avocats ou des parties.

Manuela Cadelli le rappelle judicieusement :

« Le juge impartial doit écouter les parties et rendre la Justice en écartant tout esprit
partisan qui I’animerait. Sa Iégitimité démocratique dépend précisément de cette qualité

de tiers indépendant que requierent et espérent a la fois les citoyens qui le saisissent.

Loin du souci des apparences, combattre ses partis-pris reléve d’une action positive et
consubstantielle au travail accompli : celle qui est menée consciemment et a dessein par
son auteur contre lui-méme, de maniére a s’extraire de ses origines, ses habitudes, son
milieu ou sa classe sociale, ses convictions et sa culture, notamment. L’obligation est plus
stricte que la seule neutralité imposée a d’autres représentants des Etats: elle

commande précisément au juge d’évincer jusqu’aux fruits de son éducation, ses godts,

246 V. X. DELGRANGE et H. LEROUXEL, « L’accommodement raisonnable, bouc émissaire d’une laicité inhibitrice », dans :
E. BRIBOSIA et I. RORIVE (dit.), L’accommodement raisonnable de la religion en Belgique et au Canada. Comparaison des
contextes juridiques, sociaux et politiques, actes du colloque des 26-27 avril 2011, Bruxelles, P.I.LE. Peter Lang, 2015, pp. 203-280,
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ou son amour de la syntaxe qui pourraient I'amener a déconsidérer ou disqualifier
d’emblée un justiciable. Elle impose de cultiver une forme de virginité intellectuelle,
culturelle et morale renouvelée au travers de chaque affaire. C’est un oubli de soi,

presqu’une humilité, qui doit étre montrée et ne peut se présumer?’,

La notion de méthode doit aussi étre convoquée car un double effort s'impose. De
conscientisation d’abord qui doit permettre au juge d’apercevoir ce qui I’agit dans son
travail. Il convient qu’il soupconne et identifie ses biais sociaux, psychologiques,
économiques et culturels, ses aversions, ses faiblesses et préférences, bref ses
déterminations dans I'objectif de les assumer pour les évincer plus efficacement de
I"analyse du dossier et de la prise de décision. Cela ne suffit pas. L'effort devrait étre
ensuite poursuivi pour appréhender les justiciables et leur réalité tels qu’ils sont, dans
leur diversité, leurs aspérités, caricatures ou nuances éventuelles. Il s’agit en somme pour
le magistrat de « faire le ménage » en son for intérieur pour offrir au justiciable qui le
requiert — et dont c’est le droit — un acces a son office conforme au prescrit de I'article 6

de la Convention européenne des droits de ’homme.

Le refus — cultivé et entretenu a dessein par le juge — de tout préjugé ou a priori reléve
naturellement du respect de I'ensemble des conditions qui entourent le proces équitable.
Au-dela du simple accés a la Justice, I'impartialité procede alors d’un accueil que le juge
doit au citoyen, tel qu’il est. Car les droits des citoyens ne trouvent d’effectivité que dans

le respect quotidien par les institutions des devoirs et obligations qui leur font écho?*® ».

La collégialité est la plus grande garantie de neutralité, par la juxtaposition et la

confrontation des points de vue qu’elle impose. L’on ne peut dés lors que regretter sa quasi-

disparition, sacrifiée sur I’autel des logiques managériales.

247 Note 49 de Particle : Pour une description particulicrement critique des réalités vécues par les plaideurs, V. B. DAYEZ, « Le
proces en proces : coté pile », La Justice en vérités, Anthemis, 2011, p. 8 : « Le juge a le beau réle puisqu’il est par principe au-
dessus de la mélée. Son impartialité est toujours présumée comme toutes les autres qualités qu’il est censé incarner par définition.
Tandis que les autres parties au débat sont supposées de parti pris, puisqu’elles ont chacune vocation a tirer toute la couverture a

soi. Quant au prévenu, il est a tous égards suspect sinon il ne se retrouverait pas en si ficheuse posture. La place de chacun définit

en réalité son statut : le juge est assis sur un piédestal dont rien ne le détronera. Le substitut occupe le haut des marches, I'avocat
tente de gravir P'escalier, le prévenu piétine sur le sol... ».
248 M. CADELLI, gp. cit., n° 22.
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Restent d’autres garanties, relevant de la méthode. Comme le reléve Jérémie Van Meerbeeck,
« le r6le de I'intuition et des émotions dans la fonction de juger, outre qu’il est inévitable, ne doit pas
étre diabolisé mais I'aspect négatif de leur influence doit étre contrebalancé par un travail
systématique de remise en cause et de vérification dans le chef du magistrat. Telle est la fonction du
doute qui est la garantie d’une certaine objectivité dans les décisions de justice?*® ». C’est pour 'y
aider qu’ont été consacrés le principe du contradictoire et I'obligation de motivation. Le philosophe
du droit Chaim Perelman, actant que les décisions de justice sont fonction « de jugements de
valeur », estime qu’il est normal que le juge, « détenteur d'un pouvoir, dans un régime

démocratique », doive « rendre compte de la maniére dont il en use par la motivation?*° ».

25. Un avocat, qui pratique beaucoup le droit des étrangers, dénonce certaines décisions de
justice oU le juge ne censure pas ses préjugés. Ainsi, un mariage a été déclaré blanc car la femme est
plus dgée que I'homme, or cet homme est musulman et I'islam interdirait a un homme d’épouser une
femme plus agée ; le statut de réfugié a été refusé a une personne au motif que les traces de fouets

qu'il a dans le dos seraient issues de rituels religieux et non des tortures qu'il dit avoir subies...

B. La neutralité de I’Etat
26. Bouclant la boucle, je reviens a la nécessité de former le juge a la portée et aux exigences de
la laicité et de la neutralité. Les approximations dans la connaissance de ces notions juridiques,

relevées par le Rapport, ont nécessairement une incidence sur la validité des décisions rendues.

Que le « petit » juge francais ou belge se console. La Cour européenne des droits de 'homme
n’échappe pas a ces errements et succombe a la « laicité narrative ». Dans I’arrét Hamidovi¢ c.
Bosnie-Herzégovine du 5 décembre 2017 — qui concernait également le port de signes religieux dans
le prétoire®>! — I'on peut lire que la laicité est une conviction : « la Cour a déja dit que la laicité est
une conviction protégée par I'article 9 de la Convention » (§35). La Cour renvoie a son arrét Lautsi
mais les circonstances étaient trés différentes puisqu’il s’agissait alors des convictions de parents

non-catholiques d’enfants scolarisés, qui pouvaient étre qualifiées de « convictions philosophiques

24 1. VAN MEERBEECK, « Quelques réflexions sur le role de I'intuition et des émotions dans la fonction de juger », dans : dans
Yves CARTUYVELS et al. (dir.), Le droit malgré tout, Hommage a Francois Ost, Bruxelles, Presses de I'Université Saint-Louis,
2018, pp. 385-416, sp. p. 410.

250 C. PERELMAN, « La motivation des décisions de justice. Essai de synthése », dans : C. PERELMAN et P. FORIERS (dit.),
La motivation des décisions de justice, Bruxelles, Bruylant, 1978, p. 422, cité par ]. VAN MEERBEECK, op. ¢it.,, p. 414.

21V, X. DELGRANGE et D. KOUSSENS, att. cité.
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», a savoir la laicité philosophique dans le vocabulaire belge. Dans I'affaire Hamidovi¢ et toujours
pour reprendre le vocabulaire belge, il s’agit cette fois de laicité politique, de cette exigence de
neutralité et de séparation des Eglises et de I'Etat qui pése sur I'Etat. Il ne s’agit pas alors d’une

conviction mais d’un principe juridique qui gouverne le fonctionnement des institutions.

Pourtant, la Cour bénéficie de la collégialité ! En I'espece, le juge De Gaetano avait dénoncé
cette confusion dans son opinion concordante. Il concluait : « la séparation de I'Eglise et de I'Etat ne
peut servir a justifier une forme agressive de laicité, pas plus qu’elle ne peut étre utilisée pour

promouvoir la laicité aux dépens de la liberté de religion » (§4).
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Mini-sondage sur I’attitude du juge face a I’expression de convictions

(en vue de répondre a une enquéte menée pour la Mission de recherche Droit et

Justice sur le sujet)

Par Xavier Delgrange (Université Saint-Louis et ULB)

Un mini-sondage a été envoyé a des juges francophones du tribunal de premiere instance de
Bruxelles et aux conseillers francophones de la Cour d’appel de Bruxelles, soit une cinquantaine de

magistrats. 8 d’entre eux ont répondu.

1. Avez-vous déja été confronté a un juge affichant des signes convictionnels ou ayant une

attitude prosélyte ? Si oui, quel a été votre réaction ?

Non :8

Si non, quelle serait votre réaction ?

Une telle attitude est exclue et je ne pourrais I'admettre
AUCUNE : je ne suis pas responsable de la discipline au sein du tribunal

Je me poserais, voire je lui poserais (cela dépend de la visibilité du signe dont question), la question

de savoir ce qui le motive et si son attitude affiche la réserve requise ?

Je ne me souviens pas avoir jamais été confrontée a un colléegue ayant adopté ce comportement. Si
c’était le cas, je trouverais la situation particulierement intéressante et tenterais d’en savoir plus pour
sans doute inconsciemment évaluer ses compétences professionnelles et son aptitude a rester

impartial face aux justiciables.

Un tel comportement me parait contraire a notre devoir de réserve et a notre impartialité. Selon le

cas, j'en parlerais a I'intéressé, d’autres collegues ou a mon chef de corps.

Je ne peux I'imaginer. Je lui demanderais de changer d’attitude.

187



Si un collegue affichait des signes convictionnels ou avait une attitude prosélyte, je lui rappellerais
que la Justice ne peut se confondre ni avec une morale, quelle qu’elle soit, ni avec une religion, ni
avec une superstition, ni avec une philosophie, et que les lois belges et internationales, et I’'humanité

toujours présente, sont les seules regles qui peuvent et doivent dicter notre réponse.

2. Avez-vous déja été confronté a un avocat affichant des signes convictionnels ou ayant une

attitude prosélyte ? Si oui, quel a été votre réaction ?

Non: 8

Si non, quelle serait votre réaction ?

Idem que pour un juge. Je solliciterais I'intervention du batonnier si nécessaire.

Il parait que la CEDH (ou une autre juridiction supranationale ?) interdit de censurer ce genre de
comportement. Je suis de plus en plus effaré par le 'gouvernement de juges' (qui plus est,
supranationaux) sur lequel débouchent les 'grands principes' ; la démocratie parlementaire signe des

cheques en blanc qui sont complétés de maniére sans cesse plus abusive par |'oligarchie qui les tire.

En Belgique, le port d'un signe convictionnel n'est pas autorisé. Je lui demanderais donc de le retirer.

Je ne me souviens pas non plus avoir jamais été confrontée a un avocat ayant adopté ce
comportement. Si un avocat affichait des signes convictionnels a I'audience, je crois que je ne
réagirais pas. Par contre, en cas d’attitude ou de propos prosélytes, j'inviterais I'avocat a se recentrer

sur I'objet du litige pour lequel il se présente devant le tribunal.

Je n’en sais rien. Si cela perturbe la tenue de mon audience, je rapporterais I'incident au batonnier

de I'intéressé.

Rappel a I'ordre. Prudence cependant, cf. infra.

Méme réponse que ci-dessus, mais observation faite a I'avocat.

3. Avez-vous déja été confronté a un justiciable affichant des sighes convictionnels ou ayant une

attitude prosélyte ? Si oui, quel a été votre réaction ?

Non: 2

Oui:6
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Oui (signes convictionnels). Je ne m’y oppose pas.
OUlI (simple 'fichu' ; pas davantage). ACCEPTATION (on ne peut pas refaire le monde a soi seul)
Je ne formule pas d'objection.

A considérer le port du foulard comme un signe convictionnel, je peux déclarer que je suis parfois
confrontée a des justiciables affichant des signes convictionnels. Sous réserve de I'hypothese d’une
dissimulation partielle ou totale du visage, je ne réagis pas a ce fait. Hormis le cas précité et la
présence d’un prétre une seule fois, je ne me souviens pas avoir été confrontée a des justiciables
affichant d’autres signes convictionnels. Je ne me souviens pas avoir été confrontée a un justiciable
ayant une attitude prosélyte. Si c’était le cas, je tenterais d’expliquer au/a la justiciable que le tribunal
n’est pas le lieu pour ce genre d’attitude ou de démarche mais un lieu de gestion de conflits précis

par application de regles juridiques et non religieuses.

Aucune réaction particuliere dans le cas de femmes de religion musulmane portant le voile et se
comportant normalement a I'audience. En revanche, dans le cas d’'un homme de religion chrétienne,
portant une cravate (tape a I'ceil) comportant un slogan (du style : « Jésus est parmi nous ») et
imputant son amendement a sa conversion ou a sa pratique religieuse de facon quelque peu
déplacée, je n’ai pu m’empécher de lui dire, au terme de son exposé, que son engagement religieux

ne m’avait pas échappé grace a sa cravate ...

Oui. Je lui ai dit qu’il était jugé par des lois rédigées par des hommes et que la déité, quelle qu’elle

puise étre, s’inclinait devant la loi des hommes.

Si non, quelle serait votre réaction ?

A priori, rappel a I'ordre. Prudence cependant, vu le dernier arrét de la Cour EDH sur le port du voile

en CMA (voir s’il sera confirmé en grande chambre ?).

4, Avez-vous déja été confronté a une demande d’aménagement de la procédure pour raison

religieuse (par exemple déplacer une audience) ? Si oui, quel a été votre réaction ?

Non:7

Oui:1
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Dans la mesure du possible, je prends en considération la demande formulée.

Si non, quelle serait votre réaction ?

A priori, je refuserais

Refus

Je n’ai jamais été confrontée a pareille demande. Si c’était le cas, je porterais mon attention d’une
part, sur la position de I'autre partie (accord ou contestation de la demande de remise), et d’autre
part, sur le degré d’'urgence de I'affaire. En I'absence d’urgence et avec I'accord de 'autre partie, je
pense que j'y ferais droit. A I'inverse, en cas de contestation par I'autre partie, le juge me semble lié
par son ordonnance prononcée sur la base de I'article 747 du Code judiciaire et ne peut donc pas

remettre |'affaire.

Je n’en sais rien. De prime abord, je pense que j'accepterais cette demande.

A priori pas possible d’y donner suite. Prudence cependant ; examen approfondi de la question avant

de décider.

Les motifs reposant sur une religion, une superstition ou une philosophie ne constituent pas, sauf cas
exceptionnels (il faut toujours apprécier une situation in concreto et non in abstracto), un motif

auquel la Justice devrait s’adapter.

5. Avez-vous connaissance de jugements ou arréts ou le juge révele explicitement ses

convictions ?

Non:7

Oui:1

S’agissant de convictions religieuses, non ; s’agissant de convictions politiques oui.
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Chapitre 2 — Le devoir de neutralité religieuse du juge au Québec : I’état

du droit

Christelle Landheer-Cieslak

Présentation de I’auteure

Christelle Landheer-Cieslak est professeure titulaire a la Faculté de droit de I’Université Laval et
responsable de I'axe « Ethique, justice et droit » de I'Institut d’Ethique Appliquée (IDEA) au sein de
cette méme université. Elle est 'auteure de plusieurs articles scientifiques sur les rapports entre le
droit et la religion ainsi que de la monographie « La religion devant les juges francais et québécois de

droit civil publiée en France et au Québec en 2007%°? ».

Résumé

Depuis son arrivée au gouvernement a I'automne 2018, le premier ministre du Québec, Francois
Legault, entend affirmer le principe de laicité de I’Etat par la promulgation d’une loi qui interdirait
notamment le port de signes religieux aux employés de I’Etat en position d’autorité. Selon lui, ces
employés devraient se voir imposer un devoir de stricte neutralité, afin que les usagers du service

public ne puissent identifier d’aucune facon leurs croyances, convictions ou appartenances religieuses.

Les juges nommeés par le gouvernement du Québec, c’est-a-dire les juges de la Cour du Québec et de
certaines cours municipales, seraient visés par cette loi leur interdisant alors par principe d’arborer
tout signe religieux. Si I’actuelle juge en chef de la Cour du Québec, ’honorable Lucie Rondeau, a déja
pu faire remarquer au premier ministre du Québec que cette loi allait avoir une portée trés limitée
dans la mesure ol, pour le moment, aucun juge de la Cour du Québec ne porte de tels signes, les
propos de Francois Legault relancent tout de méme les débats sur la neutralité religieuse de I'Etat et

plus particulierement sur celle du juge qui en est un de ses représentants.

252 Ch. LANDHEER-CIESLAK, « Le juge et la femme voilée : quelle neutralité pour la salle d'audience au Canada et au
Québec? », Revue JCP A - n° 27, 6 juillet 2018, p. 2206.
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Au Québec, les juges doivent-ils respecter un devoir de stricte neutralité religieuse leur
interdisant d’arborer des signes religieux? Un tel devoir se justifie-t-il au nom du droit des justiciables
a un proceés équitable? Est-il fondé juridiquement dans I'état actuel du droit canadien et québécois?

A bien des égards, au regard de la Charte canadienne des droits et libertés?*3 et de la Charte
des droits et libertés de la personne du Québec?*, la compréhension trés restrictive du devoir de
neutralité religieuse du juge proposée par l'actuel premier ministre du Québec parait bien
contestable?>>. Elle se révele en rupture avec le contenu (l) et les conséquences (Il) que la Cour
supréme du Canada reconnait généralement dans sa jurisprudence au devoir de neutralité du juge,

notamment en matiére religieuse.

I. Le devoir de neutralité religieuse du juge au Canada et au Québec : son contenu

Au Canada et au Québec, les juges n’ont pas un devoir de stricte neutralité d’apparence (A)
mais ils sont soumis a I'exigence de respecter une neutralité de posture face aux parties et aux faits
présentés au cours d’un litige (B).

A. L’absence d’un devoir de neutralité d’apparence

Au Canada et au Québec, I'absence d’un devoir de neutralité d’apparence du juge repose sur
I'article 2a) de la Charte canadienne et I'article 3 de la Charte québécoise. Selon ces textes, le juge
profite d’un droit a la liberté de religion qui, d’un point de vue positif, lui permet d’exprimer ses
croyances religieuses et qui, d’'un point de vue négatif, empéche qu’il soit contraint a agir en
contradiction avec celles-ci®®.

Certes, sur le fondement de 'article 1 de la Charte canadienne?®’, une loi peut poser une limite

a un droit fondamental aprés avoir été soumis au test de I'arrét R. c. Oakes®>®. Il doit alors étre

253 Charte canadienne des droits et libertés de la personne, édictée comme I'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, ch. 11
(R.-U.), entrée en vigueur le 17 avril 1982 ci-aprés [Charte canadienne].

254 Charte des droits et libertés de la personne du Québec, Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., ¢ C-12 ci-apres
[Charte québécoise].

255 [ a question de linterdiction de principe du port de signes religieux par les agents de I'Etat avait été déja été discutée il y a une
dizaine d’année dans le rapport dit Taylor-Bouchard. Dans ce rapport, les auteurs se pronongaient en défaveur d’une telle
interdiction de principe mais, par exception, ils admettaient tout de méme que les juges, comme le président et les vice-présidents
de I’Assemblée nationale, les procureurs de la Couronne, les policiers et les gardiens de prison, pouvaient se voir imposer un devoir
de réserve en maticre religieuse. Gérard Bouchard et Chatles Taylor, Fonder P'avenir. Le temps de la réconciliation, Québec :
Commission de consultation sur les pratiques d'accommodement reliées aux différences culturelles, 2008, 149-151 a la page 151
256 R. ¢. Big M Drug Mart, [1985] 1 R.C.S. 295, 94 et 95.

257 Charte canadienne, art. 1 : « La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui y sont énoncés. Ils ne
peuvent étre restreints que par une regle de droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse se démontrer
dans le cadre d'une société libre et démocratique ».

258 R. ¢. Oakes [1986] 1 R.C.S. 103.
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démontré que I'objet de la loi est urgent et réel et que les moyens choisis sont proportionnels a cet
objet. Selon le test de cet arrét, une loi est proportionnée a son objet si (1) les moyens adoptés sont
rationnellement liés a cet objet, (2) si elle porte atteinte de fagcon minimale au droit en question, et
(3) s’il y a proportionnalité entre les effets préjudiciables et les effets bénéfiques de la loi.

Une loi provinciale qui chercherait a préserver la neutralité religieuse de I’Etat, comme celle
gu’envisage le premier ministre du Québec, pourrait étre pour la Cour supréme du Canada une loi
ayant un objectif réel et urgent, suffisamment important pour justifier une limite a la liberté de
religion des juges : dans une société de plus en plus marquée par le pluralisme religieux et culturel,
il est légitime de s’assurer que I’Etat « ne favorise ni ne défavorise aucune croyance, pas plus du
reste que l'incroyance®® ».

Dans cette perspective, I'interdiction qui est faite au juge de porter des signes religieux pour
manifester explicitement que les employés de I'Etat sont impartiaux est rationnellement liée a cet
objectif de neutralité de I'Etat (1). Toutefois, pour la Cour supréme du Canada, un devoir de principe
de stricte neutralité d’apparence constituerait certainement une atteinte plus que minimale a la
liberté de religion des juges : elle a pour conséquence d’amener certains d’entre eux ou d’entre elles
a devoir choisir entre leurs fonctions et leurs croyances religieuses, comme par exemple dans le cas
d’une juge musulmane qui souhaiterait porter le voile pendant I'audience (2). De plus, au regard du

multiculturalisme libéral que le Canada cherche a promouvoir?®®

, une telle loi pourrait avoir des effets
préjudiciables disproportionnés par rapport a ses effets bénéfiques. Premiérement, elle fait peser
une présomption de partialité sur tous les juges qui arborent des signes religieux mais aussi, plus
largement, sur tous les juges issus de minorités visibles. Deuxiemement, elle a pour conséquence que
« 'Etat [utilise] ses pouvoirs d’'une maniére qui favorise la participation de certains croyants ou

261 5, ceux ou celles qui portent

incroyants [notamment a la fonction de juge] au détriment des autres
des signes religieux distinctifs. Troisiemement, elle s’inscrit en rupture avec l'idéal poursuivi par
I"affirmation de la neutralité religieuse de I’Etat au Canada, a savoir la promotion d’une société libre
et démocratique qui encourage la participation de tous et toutes aux institutions de I'Etat, toutes

races, cultures ou religions confondues?®2. D’ailleurs, la Cour supréme du Canada a déja eu I'occasion

259 Mouvement laique québécois c. Ville de Saguenay, [2015] 2 R.C.S. 3, au par. [72].

260 Charte canadienne, art. 27 : « Toute interprétation de la présente charte doit concorder avec I'objectif de promouvoir le maintien
et la valorisation du patrimoine multiculturel des Canadiens ».

261 Mouvement laique québécois c. Ville de Saguenay, s#pra note 8 au par. [76].

262 P, BOSSET, « La neutralité de I'Etat en matiére religieuse : méandres d’une notion », 2017) 51 RJTUM 305, p. 325.
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d’affirmer que la neutralité de I’Etat « est celle des institutions de I'Etat, et non celle des individus2©3® »
(3).

Au Canada et au Québec, en I'état actuel du droit, un devoir de stricte neutralité d’apparence
est donc difficile a justifier sur le fondement de la Charte canadienne. Toutefois, au regard de la
jurisprudence de la Cour supréme du Canada, les juges n’en demeurent pas moins soumis a un devoir
de neutralité de posture.

B. Le nécessaire respect du devoir de neutralité de posture

Dans la décision R. c. S. (R.D.)?%%, la Cour supréme du Canada a affirmé que tout justiciable,
sur le fondement de I'article 7 de la Charte canadienne, profite d’un droit a un proces équitable. Dans
cette décision, les juges Lamer, Sopinka et Major définissent le proces équitable comme « un proces
fondé sur le droit, dont le résultat est déterminé par la preuve et qui est exempt de toute partialité,
réelle ou apparente?®® ».

Dans cette méme décision, le juge Cory précise la notion d’impartialité. Selon lui, elle renvoie
« a I’état d’esprit de I'arbitre désintéressé eu égard au résultat et susceptible d’étre persuadé par la

266 5, Pour lui, un juge impartial est un juge qui n’est pas « prédisposé

preuve et les arguments soumis
de quelque maniére a un certain résultat ou fermé sur certaines questions?®’ ». C’est un juge qui
aborde une affaire sans idées préconcues, « ce processus d’ouverture (...) étant une condition
préalable essentielle » a I'impartialité%8,

Dans la perspective choisie par les juges de la Cour supréme du Canada, il importe donc peu
gu’un juge ait certaines croyances, certaines opinions, voire méme certaines précompréhensions,
notamment fondés sur sa religion. Il importe méme peu qu’elles soient connues. Ce qui compte
avant tout, c’est qu’elles ne troublent pas son jugement et que le juge soit en mesure de les mettre
de cété pour parvenir a une décision fondée sur la preuve?®,

En fait, comme I'affirme la juge L'Heureux-Dubé, dans la décision R. c. S. (R.D.), «il est
inévitable et légitime que I'expérience personnelle de chaque juge [qui comprend son expérience en

270

matiere religieuse] soit mise a profit et se refléte dans ses jugements®’? ». Toutefois, il est du devoir

263 Mouvement laique québécois c. Ville de Saguenay, supra note [8] au par. [74].
24 R.c.S. R.D.), [1997] 3 R.CS. 484.

265 Ihid. au par. [3].

266 Thid. au par. [104].

267 Ibid. au par. [105].

268 Jbid. au par. [44].

269 [bid. au pat. [107].

270 Ibid. au par. [29].
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du juge de s’assurer que cette expérience ne repose pas sur « des stéréotypes inappropriés (...) [de
nature a entraver] la résolution juste et équitable de I’affaire a la lumiére des faits mis en preuve?’! ».

Pour le Conseil canadien de la magistrature, il revient au juge d’avoir « la sagesse d’admettre,
de permettre consciemment, et peut-étre de remettre en question, I'ensemble des attitudes et des
sympathies que ses concitoyens sont libres d’emporter a la tombe sans en avoir vérifié le bien-
fondé?’? ».

D’un point de vue juridique, au Canada et au Québec, ce devoir de neutralité de posture face

aux parties et aux faits d’un litige emporte des conséquences bien particulieres.

Il. Le devoir de neutralité religieuse du juge au Canada et au Québec : ses conséquences

Si un juge ne respecte pas son devoir de neutralité de posture au cours d’un proces, les
parties peuvent soulever sa partialité et déposer une requéte en récusation, notamment pour des
motifs religieux. Au terme du proces, sur ce fondement, elles peuvent aussi demander I'examen en
appel de la décision du juge ou déposer une plainte pour manquement déontologique. Or, cette
allégation de partialité du juge est encadrée par des regles strictes. Dans un litige donné, elle doit

avoir pour objet une crainte raisonnable de partialité (A) et étre le fait d’'une personne raisonnable

(B).

A. L'objet de I’allégation de partialité du juge pour des motifs religieux : une crainte
raisonnable de partialité

Au Canada et au Québec, les juges bénéficient d’'une présomption d’impartialité. Cette
présomption se fonde sur le serment qu’ils prononcent lorsqu’ils entrent en fonctions et par lequel
ils s’engagent a mettre de coté leurs préjugés personnels « pour que les procés soient équitables et
qu’ils paraissent manifestement équitables?’® ». Elle part du principe que, dans la plupart des
situations, les juges respectent cet engagement. Dans cette perspective, c’est donc aux parties de
renverser la présomption et d’établir que, au vu des circonstances de I'espece, il existe une crainte
raisonnable de partialité a I'encontre d’un juge, par exemple en raison de ses croyances religieuses

et de la maniere dont elles influent ou paraissent influer sur son jugement.

271 Ibid. au par. [29)].
272 Conseil canadien de la magistrature, Propos sur la conduite des juges, Les Editions Yvon Blais, 1991, 4 la page 15.
273 Voir la décision R. c. S. (R.D.), supra note 11 au par. [116] faisant référence au contenu de ce serment.
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L'objet de la preuve est alors difficile pour les parties. Pour elles, il ne suffit pas d’établir les
croyances religieuses du juge mais il faut aussi établir comment elles empéchent le juge de parvenir
a une décision fondée sur la preuve en fonction des faits de I'espéce. Pour la Cour supréme du
Canada, les parties « doivent démontrer une « réelle probabilité » de partialité par opposition au

274 ». La crainte de partialité du juge doit donc étre sérieuse.

« simple soupgon
En raison de ces exigences juridiques, pour établir la partialité d’un juge, les parties ne
pourraient alors pas se fonder uniquement sur les signes religieux qu’il porte. Il faudrait aussi qu’elles
se réféerent a des paroles, commentaires ou conduites de ce juge au cours du proces qui permettent
raisonnablement de déduire qu’il n’est pas impartial ou, tout au moins, qu’il ne parait pas impartial.
Ce serait le cas, par exemple, si le juge manifeste des croyances religieuses associées a des
généralisations stéréotypées sur la situation des parties pouvant laisser penser que ce sont ces
derniéres qui guident son jugement plutét que son examen minutieux de la preuve. Ce serait
également le cas si le juge donnait le sentiment que, en raison de préjugés de nature religieuse, il
classe les parties dans des catégories de personnes aux comportements prévisibles?’>. D’ailleurs,
I"auteur Pierre Bosset considere que les cas ou le signe religieux d’un juge peut étre au fondement
d’une allégation de partialité sont rares. Pour lui, ils se limiteraient sans doute a « une cause ou serait
en jeu la légalité du port d’un signe religieux qui serait également porté par le juge lui-méme?7® »,

En cas d’allégation de partialité du juge pour des motifs religieux, des conditions portent sur

I'objet de la preuve. D’autres portent sur I'auteur de I'allégation.

B. L’auteur de I'allégation de partialité du juge pour des motifs religieux : une personne
raisonnable

Par souci d’encadrer strictement les allégations de partialité a I'’encontre d’un juge, la Cour

supréme du Canada impose que cette allégation soit le fait d’'une personne raisonnable c’est-a-dire

d’une personne qui n’est pas « de nature scrupuleuse ou tatillonne?’” ». Dans la décision R. c. S. (R.D.),

cette personne raisonnable présente deux types de caractéristiques.

274 Ibid. au par. [112].

275 Ibid. au par. [16].

276 P, BOSSET, « Réflexions d’un juriste sur Iidée d’interdire le port de signes religieux aux agents de I'Etat », Revue « Vivre
ensemble, Centre Justice et Foi», 2013, p. 5: http://cjf.qc.ca/vivre-ensemble/webzine/article/reflexions-dun-jutiste-sur-lidee-
dinterdire-le-port-de-signes-religicux-aux-agents-de-letat/.

2ITR. c. S. R.D.), supra note 11 au par. [30].
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En tout premier lieu, elle est une personne rigoureuse et censée. Elle doit « aborde[r] la
question de savoir s’il y a crainte raisonnable de partialité avec une compréhension nuancée et

278 5. Avant de contester la posture du juge, elle étudie aussi « la

contextuelle des éléments en litige
question en profondeur, de facon réaliste et pratique?’® » pour déterminer au mieux la pertinence
de sa démarche. Dés lors, elle ne peut conclure « que les actes d’un juge suscitent une crainte
raisonnable de partialité sans une preuve établissant clairement qu’il a indiment fait intervenir son
point de vue dans son jugement?® ». Ce type de caractéristiques vise & éviter que des justiciables
mécontents se retournent de maniére irréfléchie et impulsive contre le juge pour contester ses
paroles, commentaires ou conduites au cours de |'instance.

En second lieu, la personne raisonnable est une personne informée et renseignée qui
dispose de nombreuses connaissances. Ces connaissances portent sur le droit constitutionnel et sur
les droits fondamentaux consacrés dans la Charte canadienne, notamment le droit a I’égalité?®L. Elles
sont également relatives au systéme judicaire canadien, en général, et au processus judiciaire, en
particulier, notamment en ce qui a trait au travail du juge. C’'est ainsi que cette personne raisonnable
sait que « le juge [ne] joue [pas] le role d’un figurant neutre; elle exige cependant qu’il fasse preuve

282 5 et qu’il « procéde avec un esprit ouvert a ’examen prudent,

d’impartialité lorsqu’il rend justice
détaché et circonspect de la réalité complexe de chaque affaire dont il est saisi?®3 ».

La personne raisonnable est aussi au fait du contexte dans lequel le juge rend sa décision. Elle
est consciente du contexte historique canadien, notamment du « passé de discrimination dont ont
souffert les groupes défavorisés de la société canadienne?®* ». S'il y a lieu, elle n’est pas non plus
ignorante de « la réalité sociale sous-jacente a une affaire donnée, (...) par exemple [de] I'ampleur du
racisme ou des préjugés fondés sur le sexe dans une collectivité donnée?® ».

Ce dernier type de caractéristiques de la personne raisonnable nous renvoie donc a une

personne qui comprend les dynamiques historiques, sociales, politiques et juridiques a I'ceuvre dans

un litige. C'est seulement a partir de ce point de vue informé et renseigné qu’elle peut juger de la

278 Ibid. au par. [48).
279 [bid. au pat. [30].
280 Ibid. au par. [49].
281 Ibid. au par. [46].
282 Ibid. au par. [38].
283 Ihid. au pat. [40].
284 Ibid. au par. [46].
285 Ibid. au par. [111].
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partialité d’un juge. Dans cette perspective, ce ne pourrait étre qu’a partir de cette compréhension
de la complexité des situations qu’elle pourrait invoquer sa partialité pour des motifs religieux.

Au regard du devoir de neutralité de posture imposé aux juges par la Cour supréme du
Canada, le devoir de stricte neutralité d’apparence du juge souhaité par le premier ministre du
Québec s’inscrit difficilement dans I’état actuel du droit. Cette situation juridique explique le projet
de Francois Legault de recourir, si besoin, aux dispositions de dérogation prévues dans la Charte
canadienne et dans la Charte québécoise pour évincer explicitement « la tutelle de [ces] chartes?®® »
et affirmer le principe de laicité de I’Etat au Québec?®’. Ce recours, trés controversé, trancherait alors
de maniére radicale entre deux conceptions de la neutralité de I'Etat mais aussi peut-&tre plus

fondamentalement entre deux conceptions de I'Etat.

286 Texte collectif, « Au sujet du recours aux dispositions de dérogation pour protéger la laicité québécoise », Le Devoir, 12 octobre
2018:  https://www.ledevoit.com/opinion/idees/538870/au-sujet-du-recours-aux-dispositions-derogatoires-pout-proteger-la-
laicite-quebecoise.

287 Voir T'article 33 de la Charte canadienne qui permet aux Parlements provinciaux de déroger, pourvu que ce soit de facon
expresse, aux articles 2 et 7 a 15 de la Charte et voir I'article 52 de la Charte québécoise qui prévoit cette clause de dérogation tout
spécialement pour la province du Québec. Alexandre Morin, « Fascicule 5 - Charte canadienne : application et structure d’une
cause » dans ST. BEAULAC et J-F. GAUDREAUL-DESBIENS (dir.), JurisClasseur Québec - Droit constitutionnel, Montréal,
LexisNexis, 2011 (texte mis 2 jour annuellement et publié également dans Thema - Litige constitutionnel : 'ABC d'une cause), pat.
[75] et [76] « La clause de dérogation (...) permet au Parlement fédéral ou a une législature provinciale de soustraire une loi au
contrdle judiciaire fondé sur certaines dispositions de la Charte [comme le droit fondamental a la liberté de religion] (...). Cette
clause de dérogation doit étre explicite : le 1égislateur doit inclure un article dans sa loi qui dit que celle-ci, ou certaines de ses
dispositions, s'applique nonobstant les dispositions de la Charte canadienne [ou de la Charte québécoise] (...). Ensuite, cette
disposition doit étre réadoptée par le législateur a tous les cing ans, sinon elle perd tout effet juridique ».
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L’essentiel pratique

- Au Canada et au Québec, le juge n’est pas soumis a un devoir de stricte neutralité

d’apparence.

- Toutefois, il doit respecter un devoir de neutralité de posture et étre un arbitre

impartial, quelles que soient ses croyances religieuses.

- Dans un litige, les parties peuvent, a certaines conditions, soulever une crainte

raisonnable de partialité a I'encontre d’un juge, notamment pour des motifs religieux.
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Résumé

S’inscrivant dans une tradition d’interprétation libérale des dispositions de la Charte canadienne des
droits et libertés, les juges canadiens autorisent, a priori, le port de symboles religieux dans les
tribunaux par les usagers de la Justice. La garantie de la liberté de conscience et de religion n’est
cependant pas absolue, celle-ci pouvant entrer en concurrence avec d’autres droits, a l'instar du droit

a un proces équitable.

288 Ce texte cotrespond a une version abrégée du volet canadien de larticle : X. DELGRANGE et D. KOUSSENS, « Quelles
laicités en salle d’audience ? A propos de quelques arréts canadiens et européens sur le port de symboles religieux dans les
prétoites », Revue trimestrielle des droits de ’homme, 2019, n° 118, p. 447-475.
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Introduction

On a traditionnellement tendance a qualifier le juge de « gardien de la laicité », référant par cette
expression aux multiples interprétations du droit auxquelles se livrent les tribunaux pour agencer au
mieux les grands principes laiques dans leur activité de régulation de la diversité religieuse. A cet
égard, la jurisprudence relative aux conditions d’expression, tant collective qu’individuelle, du
religieux dans les établissements scolaires publics, dans I'armée, dans les hopitaux ou autres
administrations publiques est importante. Les contentieux portant directement sur I'application de
ces principes a 'intérieur méme du systeme judiciaire sont par contre plus rares, et surtout plus
récents. Au Canada, ce n’est que depuis le début des années 2010 que la visibilité du religieux a
commencé a questionner la laicité des prétoires, alors méme que les débats politiques et juridiques
sur le port de symboles religieux dans la sphere publique étaient déja tres présents depuis le début
des années 2000, et cela tout particulierement au Québec. Dans ce court texte, je propose de revenir
a grands traits sur les plus récentes décisions relatives au port de signes religieux par les usagers des

tribunaux canadiens et de mettre en lumiére les aménagements laiques qui en découlent.

Dans une premiére affaire, la Cour supréme du Canada se prononce en 2012 sur la possibilité pour
une femme de témoigner en portant le nigab, alors méme que cet exercice de sa liberté de conscience
et de religion entre en conflit avec le droit au proces équitable des accusés, I'impossibilité de voir leur
accusatrice ne leur permettant pas une défense pleine et entiére?®®. En 'espéce, la requérante, qui
accusait plusieurs hommes de sa famille d’agression sexuelle, s’était vue refuser |'autorisation de
témoigner en portant son voile intégral lors de I’'enquéte préliminaire, le juge présidant celle-ci ayant
considéré que « la conviction religieuse de N.S. n’était "pas tellement forte"??° » car elle avait déja
accepté d’oter son nigab — le foulard ou voile qui ne cache pas le visage — lors d’un contrdle a un poste
de frontiére, ainsi que pour laisser voir son visage sur la photo de son permis de conduire. Cette
décision avait été contestée en premiere instance devant la Cour supérieure de justice de I’Ontario,
puis devant la Cour d’appel de I'Ontario. Dans la seconde affaire, la Cour d’appel du Québec se
penchait en 2018 sur le recours d’une plaignante contestant la décision d’'une juge de premiere

instance qui avait refusé d’entendre sa requéte visant a obtenir la main levée de la saisie de son

289 R ¢. NS, [2012]3 RCS 726.

290 Idem au para. 4.
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véhicule au seul motif que celle-ci n’avait pas enlevé son hijab en salle d’audience, contrevenant ainsi

au Code vestimentaire établi par le Réglement de la Cour du Québec?**.

I. Liberté de conscience et de religion et laicité dans les tribunaux canadiens

Dans 'arrét N.S., la Cour supréme du Canada précise le cadre d’analyse qui doit s’appliquer aux juges
de premiére instance, pour cerner et résoudre les conflits opposant des droits??. L’application de ce
cadre d’analyse suppose que I'on réponde a quatre questions : « 1. Le fait d’obliger le témoin a
enlever le nigab pendant son témoignage porterait-il atteinte a sa liberté de religion? 2. Le fait
d’autoriser le témoin a porter le nigab pendant son témoignage poserait-il un risque sérieux pour
I’équité du proces? 3. Y a-t-il possibilité de réaliser les deux droits et d’éviter le conflit qui les oppose?
4. S'il est impossible d’éviter le conflit, les effets bénéfiques de I'obligation faite au témoin de retirer
le nigab sont-ils plus importants que ses effets préjudiciables??® ». Méme si la démarche analytique
élaborée par la Cour supréme est indissociablement liée aux faits en cause dans cette affaire, ses
principes sont néanmoins d’application plus large. Pour les fins du présent texte, je ne m’attache
pour le moment qu’a la premiére étape du cadre d’analyse, soit la premiére question rattachée a la

situation juridique en I'espece.

Par voix de la juge en chef Mclachlin rédigeant au nom des juges majoritaires, la Cour supréme
rappelle que «les tribunaux canadiens ont depuis longtemps pour pratique de respecter les
convictions religieuses des témoins et de s’y adapter, a moins que ces convictions ne posent un risque
considérable ou sérieux pour I'équité du procés. La Charte canadienne des droits et libertés qui
protége a la fois la liberté de religion [I’article 2a)] et le droit a un proces équitable, n’exige rien de
moins?®* ». La juge en chef référe expressément dans I’arrét N.S. a une précédente décision Syndicat

295 du 30 juin 2004 pour rappeler le principe selon lequel ce qui reléve de la

Northcrest c. Amselem
protection de l'article 2a) n’est pas conditionné a la conformité du comportement de l'individu a

I'orthodoxie du dogme dont il se revendique, mais a la seule sincérité de sa croyance?®.

Dans cette perspective, la garantie de la liberté de conscience et de religion constitue le principe,

celle-ci ne pouvant étre limitée dans un second temps qu’en cas de mise en balance avec un autre

291 El-Alloul c. Québec (Procureure générale), 2018 QCCA 1611.

22 R. c. N.S,, au para. 8.

293 Idem., au para. 9.

29% Idem, au para. 2.

29 Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004] 2 R.C.S. 551, au para. 39.
2% R. c. N.S,, au para 11.
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droit garanti par la Charte?®?, ou a I'étape de la justification de la restriction de la liberté?®®, Et ce
n’est bien qu’a ce second stade que la force de la croyance peut faire I'objet d’une évaluation par le
juge?®® : « Premiérement, la question de savoir si [la requérante] a un droit porte sur la sincérité de la
croyance plutot que sur sa force (...) bien que la force d’'une croyance religieuse du demandeur puisse
étre pertinente a I'étape de la mise en balance de cette croyance avec le droit de I'accusé a un procés
équitable, il suffit que la croyance soit sincere pour conclure qu’elle est protégée. Deuxiemement,
I'observance irréguliere d’une pratique religieuse peut laisser croire a I'absence d’une croyance
sincére, mais ce n’est pas nécessairement le cas. Il est possible qu’un croyant sincére s’écarte a

I'occasion de la pratique, que ses convictions changent au fil du temps ou que ses convictions

permettent des exceptions a la pratique dans des cas particuliers (...)3% ».

Cette décision s’inscrit dans un paradigme résolument libéral, mais il s’agit aussi d’une décision
pouvant étre qualifiée de laique en ce qu’elle reflete une posture de neutralité de I’Etat dans sa
saisie du religieux, dont il garantit a priori la libre expression dans la sphére publique. Et pourtant,
la juge en chef Mclachlin justifie sa décision en estimant qu’ « une réponse laique obligeant les
témoins a laisser de coté leur religion a I'entrée de la salle d’audience est incompatible avec la
jurisprudence et la tradition canadienne, et restreint la liberté de religion la ol aucune limite n’est
acceptable »301, Cette proposition est particulierement intéressante car elle est révélatrice des écarts
entre les représentations sociales de la laicité et la réalité de la laicité observable empiriquement (a
partir des aménagements du droit). En effet, on observe tout particulierement au Canada une
représentation encore trés forte selon laquelle I’Etat ne serait pas laique, d’une part parce que le mot
« laicité » n’y est pas inscrit dans un texte de droit positif, d’autre part parce que la laicité serait
synonyme d’une invisibilisation des expressions du religieux, sur le modele des lois francgaises du 15
mars 2004 ou du 11 octobre 2010. Cette représentation sociale, que véhiculent certains juristes a

I'instar de la juge en chef précitée, ne résiste pourtant pas a I'épreuve du droit dont les nombreux

297 Idem, au para. 13.

298 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, [2009] 2 R.C.S. 567.

299 D. KOUSSENS, S. BERNATCHEZ et M-P. ROBERT, « Le voile intégral : analyse juridique d’un objet religieux », Revue
canadienne droit et société, 2013, vol. 29, no 1, p. 77-92.

30 R. ¢. N.S., au para. 13. On ne saurait ainsi douter de la sincérité de la croyance de la requérante pour le seul motif qu’elle avait
déja accepté de se découvrir a plusieurs reprises (permis de conduire et poste frontalier) et, a ce premier stade du cadre d’analyse
élaboré par la Cour supréme, sa liberté d’exprimer ses convictions religieuses au tribunal est garantie. Ce premier stade du cadre
d’analyse ne fait pas 'objet de discussion entre les juges. En effet, les juges LeBel et Rothstein (R. ¢. N.S., aux para 62 a 65), ainsi
que la juge Abella (R. c. N.S,, au para 84) rejoignant en effet les juges majoritaires sur la garantie constitutionnelle apportée a la
croyance sincere.

IR, ¢. N.S,, au para. 2 et au para. 52.

204



aménagements sont bien laiques, comme le souligne aujourd’hui une importante littérature
scientifique produite dans la foulée du rapport commis par Gérard Bouchard et Charles Taylor en
2008. Mais il s’agit la d’une laicité « de reconnaissance » mettant plus largement I'accent sur la
garantie de la liberté de conscience et de religion, pour reprendre ici la formule des sociologues Jean

Baubérot et Micheline Milot.

En I'espece, si la juge en chef McLachlin nie donc tout caractére laique a la décision rendue (alors
méme que cette décision est bien laique a tous égards), c’est parce qu’elle émet ici un raisonnement
qui, loin d’étre hermétique aux arguments d’une « laicité narrative »3%2 de type séparatiste fort
présents dans le débat social (au Canada en général et au Québec en particulier), endosse donc des
représentations sociales véhiculées sur la laicité qu’elle renvoie a une valeur (culturelle, souvent
associé a la France). Il s’agit la d’une conception de la laicité d’inspiration lockéenne, qui « consiste en
une facon de concevoir 'aménagement des principes laiques en mettant I'accent sur une division
presque "tangible" entre I'espace de la vie privée et la sphére publique qui concerne I'Etat et les

303 . Cette figure sous-tend une forte prépondérance

institutions relevant de sa gouvernance
accordée au principe de séparation (des Eglises et de I'Etat), souvent entendu dans une dimension
purement formelle, et vise a démarquer clairement ce qui reléve de la sphére publique de ce qui releve

de la sphére privée.

Cette confusion et cette association de la laicité a une espace neutre, voire neutralisé de toutes
expressions religieuses, ne sont pas isolées, comme en ont témoigné les propos litigieux de la juge
Marengo dans |'affaire El-Alloul. En I'espéce, la juge Marengo de la Cour du Québec avait refusé
d’entendre la requéte de Madame El-Alloul tendant a la levée d’une saisie de son véhicule automobile
au motif que celle-ci portait le hijab. La juge Marengo justifiait de ce refus en ces termes: « In my
opinion, the Courtroom is a secular place and a secular space. There are no religious symbols in this

room, not on the walls and not on the persons (...) 3%*».

302 Voir les travaux du juriste Alessandro Ferrari qui distingue la «laicité juridique » de la «laicité narrative », cette dernicre
correspondant a une forme de laicité idéalisée qui émerge du discours du pouvoir politique, des organismes institutionnels mais
aussi des acteurs sociaux. A. FERRARI, 2009, « De la politique a la technique : laicité narrative et laicité du droit. Pour une
comparaison France/Italie », dans B. BASDEVANT-GAUDEMET et F. JANKOWIAK (dit.), Le droit ecclésiastique de la fin du
XVIle au milieu du XXe siécle en Europe, Leuven, Peeters, pp. 333-345.

303 M. MILOT, La laicité, 2008, Ottawa, Novalis, p. 46.

304 El-Alloul c. Québec (Procureure générale), 2016 QCCS 4821, au para. 9.
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Contestée en Cour supérieure, puis devant la Cour d’appel du Québec3®

, la décision de la juge
Marengo a permis de rappeler le cadre d’interprétation constitutionnel fourni par la Cour supréme
dans I'arrét N.S.3%.Sous la plume du juge Mainville, la Cour d’appel indique en effet que : « la liberté
de conscience et de religion (...) ne disparait pas, et elle n’est pas modifiée lorsqu’un individu traite
avec les tribunaux. Nul ne conteste que les salles d’audience de la Cour du Québec — comme celles de
I’ensemble des tribunaux québécois et canadiens — sont des lieux ol la neutralité religieuse doit
prévaloir. Cela ne signifie pas pour autant que les juges peuvent s’appuyer uniquement sur la

neutralité des tribunaux afin d’interdire aux justiciables d’accéder a une salle d’audience parce qu’ils

expriment des croyances religieuses sincéres »3%7.

Par cette décision ou il estime que « la liberté d’expression religieuse ne s’éteint pas a la porte d’'une
salle d’audience »3%, le juge Mainville se dissocie fortement de ce qu’il qualifie, sans néanmoins le
définir, de « principe dominant et absolu de laicité de I'Etat », lequel entrerait en opposition avec « les
valeurs constitutionnelles qui protegent les croyances religieuses de I'appelante concernant le port
d’un hijab » 3%, || estime méme qu’a ce stade de I'analyse, il n"est pas utile pour le juge de premiére
instance de s’assurer de la sincérité de la croyance en question, ce contréle ne pouvant étre réalisé
qu’en cas de doute sur la nature du symbole3!? ou d’atteinte a un intérét public prépondérant. Le cas
échéant, 'exercice de pondération proposé par la Cour supréme3!! dans I'arrét N.S. peut alors étre

réalisé312,

305 El-Alloul ¢. Québec (Procureure générale), 2018 QCCA 1611.

306 Je précise que pour les fins de ce texte, je ne m’attache qu’aux questions constitutionnelles et j’évacue de I'analyse les enjeux de
procédure évoqués dans I'arrét El-Alloul.

307 El-Alloul ¢. Québec (Procureure générale), 2018 QCCA 1611, au para. 65.

308 Idem, au para. 67.

399 Idem, au para 70.

310 Idem, au para 96.

M« (...) il n’est pas nécessaire pour un juge d’instance de valider la sincérité des croyances et pratiques religieuses chaque fois
qu’un justiciable se présente en salle d’audience portant des vétements religieux, notamment lorsque ces vétements sont bien
connus, tel le hijab pour une felle musulmane, un col romain pour un prétre catholique, une kippa pour un juif orthodoxe, etc »
(au para 91). Le juge poursuit : « Vu le caractere multiconfessionnel de la société québécoise, il est généralement peu difficile pour
un juge de reconnaitre la différence entre un vétement religieux convenable et les cas ou un justiciable manque de respect envers
le tribunal par son habillement. Les vétements religicux qui sont couramment portés au Québec sont peu nombreux et ne
présentent généralement aucun probleme particulier d’identification. Les tribunaux s’en accommodent d’ailleurs fort bien depuis
longtemps » (au para 92).

312 Idem, au para 98.
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Il. Concilier des droits en concurrence : le conflit entre la liberté de conscience et de
religion et le droit a un proceés équitable

Poursuivant le cadre d’analyse présenté plus haut, la Cour supréme admet dans l'arrét N.S.
gu’autoriser la requérante a témoigner avec le nigab pourrait entrer en conflit avec le droit a un
proces équitable, mais cette possibilité doit étre appréciée au cas par cas, au regard des circonstances
de I'espéce313. A ce stade, il faut donc pour répondre aux deux derniéres questions, (1) examiner la
possibilité de réaliser les deux droits et d’éviter le conflit qui les oppose et, (2) dans I’hypothése ou il
est impossible d’éviter le conflit, déterminer si les effets bénéfiques de I'obligation faite au témoin
de retirer le nigab sont plus importants que ses effets préjudiciables3!#. Cette approche visant a

concilier les droits en les réalisant tous les deux a la fois3?°

, ou de pondérer les effets bénéfiques et
préjudiciables, tend dés lors a optimiser les valeurs en conflit ou pondérer les intéréts en présence.
Selon ce modele, celui de I'optimisation des droits ou des valeurs en conflit, ni 'un ni I'autre ne
I’emporte en principe. La liberté de religion ne jouit pas, en conséquence, d’une priorité par rapport
aux autres droits, ce que la Cour supréme a affirmé a plusieurs reprises, et cela méme si la thése

d’une priorité hiérarchique de la liberté de religion avait semblé se dégager de certains de ses

arréts3e,

Dans l'arrét Dagenais c. Société Radio-Canada, la Cour énonce : « Il faut se garder d’adopter une
conception hiérarchique qui donne préséance a certains droits au détriment d’autres droits, tant
dans l'interprétation de la Charte que dans I’élaboration de la Common Law. Lorsque les droits de
deux individus sont en conflit, comme cela peut se produire dans le cas d’une interdiction de
publication, les principes de la Charte commandent un équilibre qui respecte pleinement

317

I'importance des deux catégories de droits®'/ ». Ainsi, en présence d’un véritable conflit entre les

droits, le tribunal doit soupeser les intéréts en cause « en prenant en compte le contexte factuel et

313 «(...) la question de savoir si la possibilité d’observer le visage d’un témoin a une incidence sur équité du proces dans chaque
cas en particulier dépendra de la déposition que doit faire le témoin. Si son témoignage n’est pas contesté, I'appréciation de sa
crédibilité ainsi que P'efficacité du contre-interrogatoire ne seront pas en cause; par conséquent, l'impossibilité de voir le visage du
témoin ne portera pas atteinte au droit de I'accusé a un proces équitable (...) », R. c. N.S., au para. 28.

314 Pour de plus longs développements, D. KOUSSENS, St. BERNATCHEZ et M-P. ROBERT, op. ¢, p. 85 et s.

35 R. . N.S,, au para. 31.

316 C’est notamment la these qu’ont pu soutenir Louis-Philippe LAMPRON et Eugénie BROUILLET, voir : L-P. LAMPRON et
E. BROUILLET, « Le principe de non-hiérarchie entre droits et libertés fondamentaux : I'inaccessible étoile? », (2011) 41-1 Revue
générale de droit, p. 93-141.

Bruker c. Marcovitz, [2007] 3 R.C.S. 607 ; Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, [2009] 2 R.C.S. 567.

317 Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835, 877.
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juridique qui a fait naitre le conflit3!® ». Dans I'arrét N.S., les juges majoritaires décident que c’est
ainsi au juge de premiére instance que revient le rle d’« évaluer tous ces facteurs et décider si, dans
I'affaire qui I'occupe, les effets bénéfiques de I'obligation faite au témoin d’enlever le nigab pour
témoigner sont plus importants que ses effets préjudiciables », et rejettent le pourvoi de la

requérante.

Dans l'arrét N.S., les juges Lebel et Rothstein rejoignent pour des motifs différents le rejet de la
demande de la requérante préconisé par les juges majoritaires. En effet, dans une position
concurrente rédigée par le juge LeBel, ils n"adhérent pas au cadre d’analyse des juges majoritaires.
lIs soutiennent en effet que les valeurs fondamentales canadiennes, dont le multiculturalisme
canadien, exigent « une ouverture aux nouvelles différences qui apparaissent au Canada, mais aussi
I'acceptation du principe qu’elles restent en contact avec les racines de notre société
démocratique contemporaine»3°, dont I'appareil judiciaire transparent et indépendant est 'une des
composante3?°, Dans cette perspective, le juge LeBel écrit que : « Une interdiction claire de porter le
niqab respecterait le principe de la publicité du procés et préserverait I'intégrité de celui-ci en tant
gu’acte de communication. Cette interdiction s’accorderait également avec la tradition selon laquelle
la Justice est rendue publiguement et accessible a tous les membres de notre société démocratique.
L'interdiction devrait s’appliquer a tous les stades d’une instance criminelle, a I'enquéte préliminaire

comme au procés lui-méme (...)3?! ».

A I'opposé, la juge Abella s’oppose vivement a la position concurrente et s’inscrit en dissidence des
juges majoritaires pour proposer d’accueillir le pourvoi. Comme le souligne Christelle Landheer-
Cieslak, elle reproche aux juges majoritaires « de placer la plaignante dans (..) le dilemme

322 ce qu’elle juge d’autant plus délicat que la requérante est bien la victime des

d’Antigone »
agressions sexuelles alléguées. En ce sens elle affirme : « J'estime donc que les effets préjudiciables
de I'imposition, a la personne appelée a témoigner, de I'obligation d’enlever son nigab, avec la

conséquence qu’elle ne témoignera probablement pas, qu’elle ne portera pas d’accusation en

318 1. B. TREMBLAY, « Le principe de proportionnalité dans une société démocratique égalitaire, pluraliste et multiculturelle »,
(2012) 57 RD McGill, p. 442.

M9R. ¢. N.S,, au para. 72.

320 C. LANDHEER-CIESLAK, « Le juge et la femme voilée : quelle neutralité pour la salle d’audience au Canada et au Québec ? »,
La semaine juridique — Edition Administrations et collectivités territoriales, no. 27, vol. 9, 2018, p. 3.

21 R. ¢. N.S,, au para. 78.

322 CH. LANDHEER-CIESLAK, op. cit, p. 3. La juge Abella indique en effet que : « cette situation a pour effet d’obliger un témoin
a choisir entre ses croyances religieuses et sa faculté de participer au systéme de justice », voir R. c. N.S., au para. 94.
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premier lieu ou, si elle est accusée, qu’elle ne sera pas en mesure de témoigner pour sa propre
défense, sont beaucoup plus importants que ceux de I'impossibilité de voir tout le visage d’un

témoin »323,
Conclusion

Au final, si la décision N.S. réaffirme avec force I'importance de garantir la liberté de conscience et
de religion, et par conséquent la possibilité d’exprimer ses convictions religieuses dans I’enceinte des
tribunaux, elle nous enseigne également que dans les situations ou il faut hiérarchiser les droits, la
liberté de religion ne jouit pas d’une priorité normative a I'égard des autres droits ou valeurs
constitutionnelles en conflit, mais que la situation s’apprécie a la lumiére des effets bénéfiques et
des effets préjudiciables pour les partie et la société en général. Avec le cadre d’analyse qui est
développé par les juges majoritaires, la Cour supréme tente d’optimiser les droits et libertés par une
approche ol on analyse au cas par cas I'importance réelle de voir le visage de la femme. En I'espeéce,
apres son renvoi en premiére instance, le juge Weisman a bien appliqué le cadre d’analyse de la Cour
supréme pour finalement conclure qu’aucun accommodement n’était possible pour N.S., les effets
bénéfiques reliés au retrait du nigab I'emportant sur les effets préjudiciables car celle-ci était 'unique

témoin des agressions sexuelles invoquées3?4,

323 R. . N.S,, au para. 109.
324R.v. S. (M.), 2013 ONC]J 209.
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L’essentiel pratique

- La liberté de conscience et de religion, qui comprend le droit d’exprimer ses
convictions par le port de symboles religieux, est garantie aux usagers des tribunaux

canadiens.

- Mais la liberté de religion ne jouit pas d’une priorité normative a I'égard des autres

droits ou valeurs constitutionnelles.

- Si cette liberté entre en conflit avec un autre droit garanti constitutionnellement, les

juges de premiére instance doivent tenter concilier les droits.

- En cas d’impossibilité, ils doivent pondérer les effets bénéfiques et préjudiciables

afin de trancher le conflit de droits.
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TITRE 2 - ’ETENDUE DE LA NEUTRALITE
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Chapitre 1 — L’article 28 de la loi du 9 décembre 1905 et les enceintes de
justice

Christophe Roux

Présentation de I'auteur

Christophe Roux est Professeur de droit public a I’ Université Lumiere - Lyon 2 et directeur- adjoint de
I’Equipe de droit public de Lyon. Spécialiste de droit des libertés fondamentales et de droit de la
propriété publique, il écrit régulierement sur la laicité. Il a récemment publié un mémento de droit

administratif des biens (Dalloz, 2019).

Résumé

L’article 28 de la loi du 9 décembre 1905 vient prohiber I'édification ou I’'apposition de signes religieux

au sein des batiments et emplacements publics.

Cette disposition n’offre pas, toutefois, un traitement juridique univoque des signes religieux : outre
que seuls certains lieux publics sont concernés par cette prohibition, celle-ci ne vaut que pour les signes
religieux édifiés ou apposés postérieurement a ladite loi. Au-dela de ces critéres spatio-temporels, les
difficultés majeures se déportent sur la qualification méme de « signes religieux». Le législateur ne
I'ayant pas définie, c’est a la jurisprudence qu’est revenue le soin d’en déterminer les contours. C’est,
dés lors, par la réunion d’une approche temporelle, matérielle et spatiale que le statut juridique exact

des signes religieux édifiés ou apposés sur/au sein des enceintes de justice peut étre déterminé.
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Juridiquement, la problématique liée a la présence de signes religieux dans I'espace public peut
s’appréhender autant que se résoudre au regard d’une pluralité d’approches :
« matérielle », eu égard notamment a la présence d’une activité de service public;
-« personnelle », au travers de la distinction opérée classiquement entre les agents publics
d’un cOté, les usagers du service public de I'autre ;
-« temporelle », les lois réglementant la question ayant pu cristalliser, a raison de leur non-
rétroactivité, la présence ou le port de signes religieux ;
-« spatiale et patrimoniale », enfin, au gré des lieux ou des biens, supports potentiels de
signes religieux.
A vrai dire, aucune de ces approches ne se révele, la plupart du temps, auto-suffisante : c’est plus
régulierement par leur combinaison que I'ensemble des solutions juridiques émerge. Ceci se vérifie
dans le cadre du présent rapport, centré sur la problématique — plus restreinte —relative a la présence
de signes religieux « au sein » ou « sur » des batiments publics tels que, pour ce qui nous intéresse
ici, les enceintes de justice. C’est deés lors la présence de signes religieux « matériels », (qu’ils soient
ornementaux, artistiques, mobiliers ou immobiliers, a vocation permanente ou ponctuelle) qui
constituera I'objet de cette contribution, par opposition aux signes religieux que des personnes

physiques peuvent porter.

A premiére vue, I'état du droit positif sur cette question parait entiérement réglé par Iarticle
28 de la loi du 9 décembre 1905, selon lequel « il est interdit, a I’avenir, d’élever ou d’apposer aucun
signe ou embléme religieux sur les monuments publics ou en quelque emplacement public que ce soit,
a l'exception des édifices servant au culte, des terrains de sépulture dans les cimetieres, des
monuments funéraires, ainsi que des musées ou expositions ». Claire en apparence, cette disposition
n’en a pas moins fait, dés I'origine, I'objet de discussions et ballotements. Celle-ci repose en effet sur
des notions dont la qualification juridique est incertaine, qu’il s’agisse de circonscrire ce que I'on
entend par « signes religieux » ou par « emplacement » et « monument » publics. La premiére notion
n’a jamais fait I'objet d’une définition légale et conceptuelle, la jurisprudence n’ayant, depuis lors,
jamais pallié cette vacuité. Quant aux secondes, elles s’évadent des catégories juridiques les plus
éprouvées du droit administratif des biens (propriété publique, domaine public, ouvrage public), a
tel point que leur substance n’est pas aisée a arréter. A cette indétermination textuelle originelle se

sont ajoutées des interprétations jurisprudentielles que I'on pourra qualifier, par rapport a cette
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disposition, de « constructives » ou de « régressives », au gré des appréciations doctrinales3?. Si, de
maniere louable, celles-ci ont entendu apaiser certaines tensions, elles ont aussi drainé leur lot de
difficultés en opacifiant I'état du droit. Il faut aussi garder prudence : les interprétations
jurisprudentielles possedent un degré de casuistique intense, a tel point qu’il faut sans doute se

méfier de toute analogie hative.

Pour achever ce tour d’horizon introductif, il convient de relever enfin que I'article 28 de la loi
du 9 décembre 1905 n’est pas aussi prohibitif qu’on veut bien le présenter parfois. Si breve qu’elle
soit, I'incise « a Iavenir » qu’il contient est riche d’incidences. De méme, cette disposition assortit
I'interdiction de quelques dérogations notables, dont certaines ont potentiellement vocation a
s’appliquer aux enceintes de justice. Doivent enfin étre réservées d’autres exceptions a caractére
transversal, sur lesquelles nous ne reviendrons pas dans le cadre de cette contribution, la plus
majeure (a conserver a I'esprit) résidant dans le fait que la loi de 1905 ne s’applique pas dans certains

326 ‘mais également en Guyane3?’.

territoires, par exemple, en Alsace-Moselle

De ce bref apergu, il résulte que si les dispositions « brutes » de I'article 28 de la loi du 9
décembre 1905 constituent encore et toujours la porte d’entrée naturelle du sujet, celles-ci doivent
aujourd’hui étre analysées a la lumiére d’une interprétation jurisprudentielle particuliere et, disons-
le immédiatement, assez délicate a manier au gré de certaines ambiguités, imprécisions voire
incohérences qui I'émaillent. Il convient de préciser, pour terminer, deux éléments de cadrage. D’'une
part, les dispositions de I'article 28 de la loi du 9 décembre 1905 n’ont pas spécifiguement vocation
a appréhender le cas des enceintes de justice, la visée étant plus large ; aucune autre disposition ne
vient par ailleurs traiter de maniere spécifique le cas de ces dernieres. D’autre part, et ceci découlant

partiellement de cette prémisse, ce n’est qu’a de trés rares occasions que les juges frangais ont eu

325 Pour quelques références critiques v. M. HEITZMANN-PATIN, « Entre créches et croix : a la recherche d’une cohérence dans
'application de la loi de 1905 », REDA, 2018, p. 624 ; T. HOCCHMANN, « Le Christ, le pére Noél et la laicité en France et aux
Etats-Unis », Nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, 2016, n® 53 ; S. SLAMA, «Jésus revient au Palais-Royal ou quand le
Conseil d’Etat fait obstacle 4 la séparation de IEtat et de Iétable », Rev. DH, 2011-11, en ligne ; S. ETOA, « Le juge, le pape, la
croix... et le calvaire de l'article 28 de la loi de 1905 », Rev. DH, 2011-11, en ligne.

326 Laicité concordataire validée par le conseil constitutionnel : CC, 21 févr. 2013, n°® 2012-297 QPC ; RGCT, 2013, n°® 53, p. 121,
note A. CHAMINADE ; RFDC, 2013, p. 707, note G. Gonzalez ; AJDA, 2013, p. 1108, note E. Forey ; Nouv. cah. CC, 2013, n°
40, p. 173, note A. ROBLOT-TROIZIER ; RFDA, 2013, p. 660, note A. ROBLOT-TROIZIER, F. MELIN-SOUCRAMANIEN
et M. VERPEAUX ; JCP A, 2013, n° 16, p. 25, note H. PORTELLL

327 CC, 2 juin 2017, n° n° 2017-633 QPC, Collectivité territoriale de Guyane ; AJDA, 2017, p. 1779, note L. Fermaud ;
Constitutions, 2017, p. 413, note F. DIEU ; JCP A, 2017, n° 306, p. 16, note M. VERPEAUX.
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a se prononcer sur le cas spécifique des enceintes de justice3?® ; or, I’on n’ignore pas, pourtant, que
la problématique se pose en pratique pour nombre d’entre elles. C’'est dés lors essentiellement par
analogie avec les solutions jurisprudentielles rendues au sujet d’autres lieux que nous articulerons le
propos. Afin de le rendre le plus pragmatique possible, ce dernier sera décomposé en trois volets qui
forment, au fond, autant de questions auxquelles il faut successivement répondre pour appréhender
la légalité (ou non) relative a la présence de signes religieux « au sein » ou « sur » des enceintes de
justice.

— Levolet « temporel » de I'article 28 : les signes antérieurs ou postérieurs a la loi (1)

— Levolet « matériel » de I'article 28 : la qualification de « signes religieux » (ll)

— Le volet « spatial » de I'article 28 : le cas particulier des enceintes de justice (ll1)

I. Le volet « temporel » de I’article 28 : les signes antérieurs ou postérieurs a la loi

S’il ne s’agit ni du critere le plus déterminant, ni du plus problématique, il s’agit en revanche du
plus simple a se saisir, celui-ci ne laissant guere place a interprétation. Son intérét réside dans le fait
qu’il permet, pour le dire trivialement, de « couper court » a toutes les autres problématiques : nul
besoin, a cet égard, de s’interroger sur le caractére religieux de tel ou tel signe. Explicitement, I'article
28 de la loi de 1905 dispose que la prohibition d’apposer ou d’élever des signes religieux sur les
batiments publics ne vaut que pour I'avenir. Autrement dit, des lors qu’un signe religieux aurait été
soit construit/bati/inscrit (référence a linterdiction « d’élever » des signes religieux), soit
exposé/accroché/installé (référence  a Ilinterdiction « d’apposer » des signes religieux)
antérieurement a la loi de 1905, aucune obligation de le retirer n’existe. Le Conseil d’Etat a pu
I'affirmer récemment, au sujet d’une croix ornant le portail d’un cimetiéere, ce dernier ayant été
installé antérieurement a la loi de 19053?°, C’est encore sur ce motif que le Tribunal administratif de
Bordeaux (pour la seule application spécifique aux enceintes de justice que nous connaissions) a pu,
le 10 avril 2009, rejeter les prétentions d’une association requérante qui réclamait le retrait de trois

peintures du Christ en Croix accrochées aux salles d’audience de la Cour d’appel de Bordeaux. Celles-

328 En ce sens, v. S. GABORIAU, « Laicité et justice », in H. PAULIAT (dir.), Services publics et religions: les nouvelles fronticres
de I'action publique, PULIM, 2007, p. 113.

329 CE avis, 28 juill. 2017, n® 408920, Bonn ; Jurisart, 2017, n° 49, p. 9, note P. Noual ; JCP A, 2018, n°® 2057, note M. TOUZEIL-
DIVINA et Q. ALLIEZ.
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ci ayant été apposées antérieurement a la loi du 9 décembre 1905, leur maintien n’était des lors pas

contraire aux dispositions de ladite 10i3%°.

Trois précisions doivent encore étre opérées. En premier lieu, I'antériorité temporelle de ces
signes religieux devra, pour étre admise, étre prouvée. La preuve n’apparait guére délicate a fournir
pour des ornementations ou décorations « a caractere religieux » qui auraient été élevées lors de la
construction de I'édifice ; elle peut-étre plus incertaine s’agissant de I'apposition de signes religieux

a caractére mobilier. En deuxiéme lieu, le Conseil d’Etat a précisé dans son avis précité33!

gue le signe
religieux (ou I'objet contenant/représentant ce signe religieux) pouvait faire I'objet d’un entretien,
d’une restauration, voire méme, en cas de dégradation, d’'un remplacement. Il est dés lors tout a fait
envisageable de déplacer un « signe religieux » (dont I'apposition ou I'élévation est antérieure a la
loi) pour assurer sa conservation et sa restauration, puis de le replacer au méme endroit quelques
jours, semaines ou mois apres, sans contrevenir a l'article 28. Fort heureusement, ajoutera-t-on, eu
égard a la finalité de conservation du patrimoine (culturel ou cultuel, |a n’est pas, en I'espéece, la

question). A cet égard, certaines décisions antérieures et en sens contraires de juridictions du fond

paraissent désormais caduques332,

En dernier lieu, et c’est un point essentiel, s’il n’existe aucune obligation de retirer un signe
religieux apposé ou élevé avant la loi de 1905, cela demeure une faculté pour les autorités
compétentes. La loi n’interdit pas de retirer ceux qui existeraient antérieurement. Par le passé, un
ancien garde des Sceaux avait ainsi demandé — et obtenu — que soit transféré un tableau dénommé
La Crucifixion du palais de justice de Metz333, Or, celui-ci y trénait depuis 1866. Par la positive, nul
doute que le retrait d’un signe religieux pourrait satisfaire au principe — différent et plus vaste — de
neutralité du service public, sans que, selon nous, ce dernier suffise par lui-méme a rendre le retrait

obligatoire ; par ailleurs, un simple motif d’intérét général (apaiser les éventuelles tensions par

330 Nous n’avons jamais pu accéder a cette décision. Celle-ci est relatée, notamment, dans I'article suivant : « Trois tableaux du
Christ poutront rester dans les salles d'audience du tribunal de Bordeaux », Le Monde, 10 avril 2009.

31 CE avis, 28 juill. 2017, n® 408920, préc.

332 Ainsi de la décision invalidant le financement de la restauration d’une croix sut la toitute de 'Hotel Granvelle a Besancon, cette
hypothése correspondant, selon le tribunal administratif, a 'apposition d’un signe « cultuel » (TA Besancon, 20 déc. 2001, n® 97-
0044, Christian G. ¢/ Ville de Besancon).

333 Pour un exposé de « Iaffaire », V. « A Metz, le Chiist sur la croix, de la Cour d'assises au musée », Le Monde, 31 juill. 2006.
L’ceuvre a finalement rejoint église de Saint-Avold, apres avoir été couverte par un voile durant longtemps, sous la pression d’un
avocat local.
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exemple) pourrait encore justifier un tel retrait. Toutefois, certains principes pourraient également
s’y opposer334, étant entendu que, a notre connaissance, aucun contentieux n’a porté sur cette

question.

Reste enfin a faire état d’une hypothese parfois évoquée en doctrine. Dans un arrét du 14 octobre

335 |e Conseil d’Etat a tenu une appréciation constructive de I'article

2015, Commune de Boissettes
27 de la loi de 1905 relatif aux sonneries de cloches dites « civiles », lesquelles, en fonction des usages
locaux peuvent étre maintenues. Dans ce contentieux — plus bruyant qu’on ne le croit®*® — le juge
administratif a pu estimer que «/l'usage local » n’avait pas nécessairement a étre établi
antérieurement a la loi de 1905 pour valider le maintien de ces sonneries. En procédant par analogie,
on pourrait en déduire qu’un signe religieux apposé ou élevé sur un batiment public postérieurement
a la loi de 1905 n’aurait pas a étre retiré s’il correspond a un « usage local », lequel est apprécié,
notamment, eu égard a son caractére ininterrompu et paisible. Il semble toutefois que cette analogie
ne puisse prospérer : I'article 27 de la loi n’évoque aucune borne temporelle a son application, la ou
I'article 28, s’agissant des signes religieux « matériels », dispose expressément de leur
prohibition pour I'avenir. Autant dire que l'interprétation constructive du juge administratif se
comprend dans la premiéere hypothése, compte tenu du silence législatif ; elle serait contra legem
dans la seconde.
Il. Le volet matériel de I'article 28 : la qualification de « signes religieux »

De toutes les composantes de I'article 28, la plus centrale relative a la présence d’un « signe
religieux » est aussi la plus épineuse. En effet, le législateur n’a jamais pris le soin de définir ce qu’il
entendait par « signes » ou « emblemes » religieux. Les parlementaires n’avaient pourtant pas, lors
de I'adoption de la loi, éludé les difficultés en présence, mettant en avant combien les signes religieux

pouvaient également33” — sans perdre leur caractére religieux — se penser en symbole de civilisation

334 En mettant de coté les arguments « de valeur » ou « de bon sens », deux cas de figure doivent étre distingués. S’il s’agit d’'un
signe religieux a caractere immobilier (dont les immeubles par destination comme les sculptures ou ornements scellés a une fagade,
les fresques ou peintures réalisées 2 méme le mur...), la décision de retrait pourrait se voir opposer la méconnaissance de la
législation relative aux monuments historiques, du principe d’intangibilité de 'ouvrage public ou, encore, de 'obligation de
conservation des biens du domaine public (la plupart des palais de justice en ressortant). Il en va différemment des signes religieux
« mobiliers » (ou contenus/représentés au sein d’un bien mobilier, comme un tableau), dans la mesure ou la qualification d’ouvrage
public serait ici écartée, tandis que leur éventuelle domanialité publique ne ferait pas obstacle a leur déplacement, sauf a ce que leur
intégrité matérielle en souffre.

335 CE, 14 oct. 2015, Cre Boissettes, n° 374601 ; BJCL, 2015/11, p. 774, note E. SALAUN.

36 V. notamment G. DE LA TAILLE, « Le maire et les sonneries de cloche : ébauche d'une partition générale », JCP A, 2016, n°
2140 ; E. TAWIL, « La police administrative des cultes en droit frangais », RR], 2004-1, p. 527.

337 Nous soulignons.
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ou revétir une signification « culturelle »338, Aristide Briand s’en tenait quant a lui & une définition
essentialiste, en indiquant viser « des signes extérieurs ayant un caractére spécial, c’est-a-dire

destinés a symboliser, @ mettre en valeur une religion »33°

. « Neutre » certes, cette approche était
aussi — il faut en convenir — « neutralisante » quant aux potentiels ressorts et ressentis
culturels relatifs aux signes a caractere religieux. C'est finalement au juge administratif qu’est revenu
le soin d’en délimiter les contours, étant entendu qu’a ce stade il n’a jamais proposé de définition
synthétique du signe religieux3®°. Il n’est dés lors pas aisé, concrétement, de retracer avec certitudes
I’état du droit. Plus particulierement, I'équivoque tient pour beaucoup dans les décisions
d’assemblée du 29 novembre 20163%, le vade-mecum - passablement complexe — livré a cette
occasion par le Conseil d’Etat n’étant pas dénué d’ambiguités. C’est dés lors une lecture spécifique

—d’autres peuvent se concevoir — de ces derniéres qui sera opérée ici. En tentant de systématiser les

choses, trois qualifications distinctes ressortent de la jurisprudence.

En premier lieu, le signe « faussement » religieux. Cette catégorie juridique — pour autant qu’elle
le soit — est restreinte : elle a vocation d’abord a recouvrir les « hommages publics » (quels qu’en
soient les formes : peinture, sculpture, dénominations...) rendus a une personne. En ce sens, et
quoique le Conseil d’Etat ne se soit pas penché sur ce point, I'installation d’une statue du pape Jean-
Paul Il sur une place publique a Ploérmel en Bretagne n’a pas été remise en cause ; seule la croix
surplombant cette statue a été considérée comme illégale au regard de I'article 28342, De méme, par
le passé, le Conseil d’Etat avait estimé légale I'installation a Lille d’une statue du Cardinal Liénart
(religieux, comme son titre I'indique), eu égard a I'ceuvre de cette personnalité en faveur de la

capitale nordiste3*3. Dans ces hypothéses, le « cultuel » s’efface alors totalement derriére le

338 Pour un exposé de ces débats, v. P.-H. PRELOT, « Les signes religieux et la loi de 1905 », Société, droit et religion, 2012-1, p.
25 ; v. également P. JUSTON note sur CE, 25 oct. 2017, n° 396990 ; AJDA, 2018, p. 452.

339 A. BRIAND, Débats patlementaires, Chambre des députés, JORF, 27 juin 1905, p. 1047.

340 Pour un essai, v. J.-M. WOEHRLING, « Qu’est-ce qu’un signe religieux ? », Société, droit, religion, 2012-1, p. 9.

341341 CE Ass., 9 nov. 2016, Féd. Départementale des libres penseurs de Seine-et-Marne, n° 395122 ; D., 2016, p. 2456, note D.
Mauss ; AJDA, 2016, p. 2375, note L. DUTHEILLET DE LAMOTHE et G. ODINET ; JCP A, 2016, act. 853, note M.
TOUZEIL-DIVINA ; AJCT, 2017, p. 90, note M. YAZI-ROMAN et F. DE LA MORENA ; Rev. DH, 2017, n° 11, p. 1, note S.
SLAMA ; RFDA, 2017, p. 133, note J. MORANGE ; Dr. adm., 2016, comm. 17, note G. EVEILLARD ; JCP G, 2017, n°® 2039,
note N. CHIFFLOT.

32 CE Ass., 9 nov. 2016, Féd. Départementale des libres penseurs de Seine-et-Marne, préc. Sur le fond, le tribunal administratif de
Rennes dans cette méme affaire avait admis la présence de cette statue a I'effigie du pape (T'A Rennes, 30 avr. 2015, n°® 1203099,
1204355 et 1204356, Féd. morbihannaise de la libre pensée).

33 CE, 25 nov. 1988, DUBOIS, Rec. p. 422 ; AJDA, 1989, p. 172, note ]-M. PONTIER. 1l faut relever toutefois que c’est ici le
principe de séparation de I’Eg]jse et de I'Brtat qui était invoqué et non pas la méconnaissance de l'article 28 de la loi du 9 décembre
1905.
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« culturel », la légalité de ces « signes » étant appréciée au regard d’autres fondements3*4. D’une
part, au regard de la satisfaction de I'intérét public local®** ; d’autre part, selon une jurisprudence
constante, le juge administratif vérifiera que la décision consistant a rendre hommage n’est ni de
nature a provoquer des troubles a I’ordre public3*® (la laicité n’étant pas I'une de ses composantes3¥’),

348 nia porter atteinte a I'image de la ville ou d’un quartier3*,

ni a heurter la sensibilité des personnes
Au regard de cette jurisprudence établie, et sous réserve de respecter ces conditions, il nous semble
dés lors que demain, si une statue de Domat (catholique, éminent janséniste) ou de René Cassin (juif,
déporté durant la seconde guerre mondiale) était érigée dans une enceinte de justice, aucune
illégalité per se en résulterait, I'appartenance religieuse de ces personnalités étant indifférente, seule
leur ceuvre juridique étant alors exaltée. En second lieu, certains signes dont I’ascendance religieuse
(certes a des degrés divers) ne fait pourtant aucun doute semblent pouvoir entrer dans cette
catégorie. Ainsi des emblemes de certaines collectivités territoriales comme la croix occitane ou
vendéenne. Si de tels signes venaient a étre élevés ou apposés — via simple drapeau — au sein ou au
fronton des enceintes de justice, le juge administratif ne trouverait certainement rien a y redire.
Certains — rares — jugements vont explicitement en ce sens, validant le logo vendéen3>° ou un blason
d’'une commune de Haute-Marne comportant des crosses épiscopales®!. Resterait a convaincre

pleinement de I'absence de mise en cause du principe de neutralité, méme si le juge administratif

s’en tient, dans ces hypothéses, a un contréle de I’erreur manifeste d’appréciation3>2,

En second lieu, le signe « purement » religieux. Quoique cette catégorie ne soit pas reprise a son
compte par le juge administratif, c’est a contrario qu’on peut convenir de son existence. En effet, et

comme nous le développerons ci-apres, le juge distingue le cas spécifique des signes a caractere

344 Pour un exposé complet, v. CH. ROUX, « Les contours de Phommage en droit public : essai de définition stipulative », in E.
BARBIN et B. LECOQ-PUJADE (dir.), I’hommage en droit public, ADPL, Mare & Martin, 2019, en cours de parution.

34 En ce sens, v. CE sect., 22 janv. 1901, Pages, Leb. 44 ; CAA Nantes, 28 sept. 2004, Amiel et a., n° 03NT00793.

346 V. par ex. CAA, 19 juill. 2016, Cne d’Aubetvilliers, n° 15VE02895. ; CE, 19 juin 1974, Broutin, Leb. 346 ; RDP, 1975, p. 414 ;
CE, 18 juill. 1919, Magnier, Goldon- Boiry et a., Leb. 646.

347 CE otd., 26 aout 2016, Ligue des droits de ’homme, n°® 402742 ; AJDA, 2016, p. 2122, note P. GERVIER ; Dr. adm., 2016, n°
11, p. 31, note G. EVEILLARD ; JCP A, 2016, n° 35, p. 2, note H. PAULIAT.

348 TA Melun, 13 janv. 2016, Préfet du Val-de-Marne, n° 1501201 et 1502333.

349 CAA Marseille, 12 nov. 2007, Ville de Nice, n® 06MA01409 ; TA Nice, 24 mats 2006, n° 0402698; AJDA, 2006, p. 1038, conl.
F. DIEU ; LPA, 29 aouat 2006, n° 172, p. 12, note PH. CHRESTIA.

30 CAA Nantes, 3¢ chambre, 11 mars 1999, n® 98NT00357, Association « Une Vendée pour tous les vendéens ».

31 TA Chilons-en-Champagne, 4 juill. 2017, n°® 1602096, M. J. G, confirmé par CAA Nancy, 28 juin 2018, Joseph Geantet, n°
17NC02320.

32 Dans le sillage de la jurisprudence CE, 27 juill. 2005, Cne de Sainte-Anne, Leb. 347 ; RFDA, 2005, p. 1137, concl. F. DONNAT
; AJDA, 2005, p. 196, note J.-B. DARRACQ.
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« mixte », pour lesquels un régime juridique particulier s’applique. C'est dire, par la négative, qu’il
existe des signes « objectivement » et « purement » religieux. Au sein de cette catégorie se
trouveraient alors, si I'on s’en tient aux solutions jurisprudentielles, les crucifix, les vierges Marie
sculptées, ainsi que les représentations de la Crucifixion. On ajoutera que, a notre sens, et
conformément a d’autres appréciations doctrinales3>3, le caractére « ostentatoire » — ou non — du
signe religieux ne devrait avoir ici aucune incidence (méme si sa prise en compte peut étre de « bonne
administration »), contrairement a ce que laisse parfois entendre la jurisprudence3>*. Concrétement,

s’ils ont été apposés ou élevés postérieurement a la loi, ces derniers doivent donc étre enlevés.

Reste enfin, et en dernier lieu, I'hypothése du signe « mixte » qui, ayant un caractere religieux,
possede (aussi) une « pluralité de significations »3>>. Le juge administratif réactive alors une
distinction — découverte quelques années plus tdt3°® — entre le « culturel » et le « cultuel », un signe
« cultuel » pouvant également embrasser le second caractére. A ce stade, seules les créches de Noél
se sont vues explicitement reconnaitre un tel caractére3>’. Dans ce cas de figure, la légalité de
I'apposition ou de I'élévation du signe « mixte » sera différenciée, dépendant étroitement d’une
pluralité de facteurs. Selon le Conseil d’Etat, leur apposition n’est légalement possible « qu’a titre
temporaire » d’abord, prohibant ainsi toute exposition permanente ou prolongée dans le temps.
Ensuite, ce n’est que lorsque l'installation présente « un caractére culturel, artistique ou festif » que
sa présence sera tolérée. En pratique, ces critéres ne sont pas trés délicats a satisfaire : I'apposition
de tels signes lors des fétes de Noél peut leur conférer ipso facto un caractére culturel (ce qui est par
ailleurs redondant avec la prémisse du raisonnement, faisant déja état de la signification «
culturelle » du signe) —et/ou festif. En ce sens, le juge a pu retenir le caractére « culturel » et « festif »

d’une telle créche lorsque, au sein d’un hoétel de ville, se déroulaient « les manifestations et

33 V. M. PHILIP-GAY, « L’ostentatoire dans I'application du principe de laicité », REDA, 2018, p. 613.

34 Cest en effet « eu égard a ses caractéristiques » que la croix ornant la statue de Jean-Paul II a Ploérmel a di étre enlevée.
L’expression n’est pas tres heureuse : plutot que de renvoyer au caractére intrinsequement religieux de ce signe, la décision laisse
entendre que c’est sa dimension excessive qui justifierait son retrait (CE, 25 oct. 2017, Féd. Motbihannaise de la libre-pensée, n°
396990, préc.)

35 CE Ass., 9 nov. 2016, Féd. Départementale des libres penseurs de Seine-et-Marne, n° 395122, préc.

36 V. notamment CE Ass., 19 juill. 2011, Cté urbaine du Mans, n® 309161 ; RFDA, 2011, p. 967, concl. E. GEFFRAY ; JCP A,
2011, n° 2307, note J.-F. AMEDRO ; AJDA, 2011, p. 1667, chron. X. DOMINO et A. BRETONNEAU ; AJCT, 2011, p. 515,
note M. PERRIER ; Dr. adm., 2011, comm. 92, note F. Brenet. Sur cet aspect, v. J. MORANGE, Les creches de Noél. Entre
cultuel et culturel, REDA, 2017, p. 127.

37 CE Ass., 9 nov. 2016, Féd. Départementale des libres penseurs de Seine-et-Marne, n° 395122, préc.
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célébrations laiques liées a la féte de Noél »>>%. En sens inverse, I'apposition « solitaire » d’une telle
creche dans un hotel de ville, loin des autres lieux de manifestation, ne permet pas de la regarder
comme culturelle ou festive, pas davantage qu’elle ne constitue a elle seule une exposition a
caractére artistique3>°. Le simple fait de lui adjoindre un « environnement culturel » — artificiellement
parfois, pour les besoins de la cause — pourra suffire a la rendre licite3®. C’est davantage dans un
faisceau d’indices permettant de les caractériser que se cache une approche plus restrictive. En effet,
et toujours selon la méme décision, il appartiendra pour en apprécier la présence « de tenir compte
non seulement du contexte, qui doit étre dépourvu de tout élément de prosélytisme, des conditions
particulieres de cette installation, de I'existence ou de "'absence d’usages locaux, mais aussi du lieu
de cette installation ».

Le premier indice tiré de I'absence de prosélytisme est clair et n'appelle pas d’observations
particuliéres3®l. Concernant les « conditions particuliéres de cette installation », c’est
vraisemblablement le caractere ostentatoire des installations qui semble visé. Le troisieme indice, en
pratique, semble celui le plus mobilisé par le juge pour apprécier la |égalité de tels signes « mixtes »,
devenant le juge de paix en la matiére3%2. De la jurisprudence, il ressort globalement que lorsque de
telles creches ont été exposées par tradition — ceci supposant une certaine constance dans le temps
— dans les locaux concernés, leur légalité sera admise3®3. Reste enfin une précision particuliére
s’agissant du « lieu d’installation » de ces créches. Dans sa décision d’assemblée, le juge administratif
a en effet distingué le cas des « emplacements publics, siege de collectivité publique ou de service
public » des « autres emplacements publics » (la ou I'article 28 de la loi n’a jamais entendu opérer
une telle césure). Il en résulte que, s’'agissant des premiers, une certaine présomption d’illégalité
quant a I'apposition de tels signes est érigée tandis que, s’agissant des seconds, la tolérance sera plus
grande. Il convient de souligner que les enceintes de justice ressortent bien entendu de la premiére

catégorie juridique, eu égard au service public qui s’y exerce ; en conséquence, c’est sous réserve de

38 CAA Nantes, 6 oct. 2017, n° 16NT03735, Dpt Vendée ; JCP A, 2017, act. 458, note M. TOUZEIL-DIVINA ; AJDA, 2017, p.
1918.

39 V. TA Lille, 30 nov. 2016, n° 1509979 ; JCP A, 2016, act. 948 ; CAA Douai, 16 nov. 2017, n° 17DA00054.

360 V. TA Lyon, 22 nov. 2018, n® 1709278, LEFDDHC ; JCP A, 2018, act. 889, note M. TOUZEIL-DIVINA.

361 Méme si, par définition, c’est moins le « signe » qui aurait alors un caractére prosélyte que les manifestations (distribution de
tracts, inscriptions teligieuses...) environnantes a ce dernier. Ainsi, trés récemment, une créche installée dans une mairie
d’arrondissement qui avait fait 'objet d’une bénédiction a été jugée illégale, eu égard a cette manifestation purement « cultuelle » :
TA Marseille, 18 déc. 2018, n® 1702359, Féd. Départementale de la libre-pensée des Bouches-du-Rhone.

362 V. notamment CAA Marseille, 3 avr. 2017, n° 15MA03863 ; JCP A, 2017, n° 2216, note C. DOUNOT ; AJDA, 2017, p. 717,
note D. POUPEAU ; CAA Marseille, 3 déc. 2018, n° 18MA02152.

363 V. TA Lyon, 5 oct. 2017, n° 1609064, Féd. De la libre-pensée et d’action sociale du Rhéne ; AJDA, 2017, p. 1918.
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remplir strictement les autres conditions (caractere artistique, festif, culturel... absence de

prosélytisme, usage local) que la présence de signes « mixtes » pourrait étre tolérée.

Ill. Le volet spatial de I’article 28 : le cas particulier des enceintes de justice
Selon les termes de I'article 28, I'interdiction d’apposer ou d’élever des signes religieux ne vaut
que sur les « monuments » et « emplacements » publics, le probléme étant de déterminer si les
enceintes de justice sont recouvertes par ces qualifications. La encore, une (légere) indétermination
est de mise, dans la mesure ou le législateur n’a pris le soin de déterminer la substance de ces termes.

Si I'on s’en tient aux solutions jurisprudentielles établies, c’est sans grande surprise qu’un hoétel de

366 367

ville364, des salles du conseil municipal®® ou utilisées dans le cadre des mariages3®®, un cimetiére3®’,

368 369

une place publique®®®, un parc public®*® et, enfin, un tribunal, ont été considérés comme des
emplacements publics et/ou monuments publics. Reste toutefois une certaine équivoque dans les
termes choisis par le législateur en 1905. Doit-on entendre le terme « public » au sens organique ou
fonctionnel ? Dans la premiére acception, il ne s’agirait que des batiments ou monuments
appartenant aux personnes publiques ; dans le second, le « public » renverrait a I'activité de service
public. L’alternative n’est pas sans incidence : si la plupart des enceintes de justice constituent des
biens publics (appartenant a des personnes publiques), certaines peuvent se lover dans des biens
privés (loués par exemple) ; or, dans cette seconde hypothese, si 'approche organique était retenue,

I'article 28 de la loi de 1905 n’aurait pas vocation a s’appliquer.

De fait, c’est a cette derniere acception que semblait se référer Aristide Briand en 1905, lequel
estimait que sur des biens privés, I'apposition ou I'élévation de signes religieux était entierement

libre37°, Il paraft toutefois délicat, ici, de se référer aux travaux préparatoires de la loi, étant entendu

364 CE Ass., 9 nov. 2016, Féd. Départementale des libres penseurs de Seine-et-Marne, n° 395122, préc.

365 CAA Nantes, 12 avr. 2001, Guillorel, n® 00N'T01993.

366 CAA Nantes, 4 févr. 1999, Assoc. civique Joué-Langueurs ; Dr. adm., 1999, comm. 189.

367 CE avis, 28 juill. 2017, n® 408920, Bonn, préc.

368 CE, 25 nov. 1988, Dubois, Rec. p. 422 ; AJDA, 1989, p. 172, note J-M. PONTIER ; CE, 25 oct. 2017, Féd. Morbihannaise de
la libre-pensée, n° 396990, préc.

309 TA Gtrenoble, 29 janv. 2015, n° 1200005 ; Lexbase/Revue, 17 mars 2015, p. 1

370 Voir en ce sens, P.-H. Prélot, « Les signes religieux et la loi de 1905 », Société, droit et religion, 2012-1, p. 25. A. Briand estimait
a cet égard que « Par les termes « emplacements publics », nous visons les rues, les places publiques ou les édifices publics autres
que les églises et les musées. 11 n’est nullement question d’empécher un particulier, si c’est son gout, de faire décorer sa maison de
la maniere qui lui plaira, méme si cette maison a fagade sur une place ou une rue. L’idée ne nous est méme pas venue de formuler
une semblable interdiction » (A. BRIAND, séance du 27 juin 1905 ; Débats parlementaires, Chambre des députés, JORF du 27
juin 18905, p. 1047).
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qgue ni la notion de « propriété publique », ni celle de « service public » n’étaient a I'époque
pleinement systématisées et regues en droit administratif. La jurisprudence semble plutét incliner en
faveur d’une approche fonctionnelle : le tribunal administratif de Lille a par exemple pu retenir
I'obligation de décrocher les crucifix d’'une salle paroissiale qui accueillait la cantine municipale3’™.
Par analogie on peut donc estimer que, quand bien méme les enceintes de justice se trouveraient
au sein de biens « privés », les signes religieux devraient disparaitre (c’est-a-dire étre « enlevés »
pour les signes religieux mobiliers, ou « voilés » pour ceux a caractére immobiliers), le principe de
neutralité du service public déployant ici ses effets. |l faut toutefois relever certaines décisions
discordantes : ainsi du cas d’un professeur refusant de siéger dans un jury de baccalauréat se tenant
dans la salle d’un établissement privé d’enseignement ou un crucifix était accroché ; dans cette
espece, le tribunal administratif de Bordeaux a confirmé la sanction disciplinaire dont le requérant

avait fait I'objet, écartant ses prétentions tirées du principe constitutionnel de laicité3’2.

Pour conclure sur cet aspect, il convient d’estimer que les enceintes de justice, qu’elles se lovent
au sein de biens publics ou privés, sont donc subordonnées au respect de l'article 28 de la loi du 9
décembre 1905, celles-ci constituant des « emplacements » ou « monuments » publics. A cela, 'on
rappellera que, en tout état de cause, le Conseil d’Etat fait peser une forte présomption d’illégalité
quant a I'apposition de signes religieux au sein des emplacements publics qui sont le siege d’une
collectivité publique ou d’un service public, qualification juridique a laquelle les enceintes de
justice répondent373,

Reste a faire état, pour terminer, des exceptions spatialo-matérielles prévues par I'article 28,

lequel a entendu exclure de son champ d’application les « musées » et « expositions ». S'il existe des

374 375

musées dédiés a la Justice*’* ou, encore, des musées comportant d’anciennes salles de justice®’>,
aucune enceinte de justice affectée ne comporte — a notre connaissance — en son sein de musée3’®,

Au demeurant, le terme « musée » doit certainement se comprendre par opposition au terme

371 TA Lille, 27 janv. 2009, Mme V. ¢/ Cne de Wandignies-Hamage, cité par G. CALVES, Territoires disputés de la laicité. 44
questions (plus ou moins) épineuses, PUF, 2018, p. 98.

372 TA Bordeaux, 28 févr. 2012, M. B., n® 1002108, cité par G. Calves, gp. cit., p. 99. 11 faut néanmoins admettre que les faits sont
particuliers, autant que le fondement juridique invoqué en I'espéce ; on ajoutera que le juge administratif se montre conciliant quant
a expression des convictions religieuses et a la présence de signes religieux au sujet des établissements « de tendance », quand bien
méme ces derniers assureraient également une mission de service public.

313V, supra.

374 On peut penser au musée du barreau de Paris, 25 rue du Jour, 75001 Paris.

375 On pense au Musée d’art et d’histoire Baron Gérard de Bayeux par exemple.

376 A Pexception notable de la Sainte-Chapelle au sein du Palais de justice de Paris.
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« exposition » : le premier emporterait I'idée de permanence dans le temps contrairement au
second, a caractere temporaire. Cela présuppose également potentiellement le caractére « clos » du
musée, contrairement au caractere « ouvert » de I'exposition. Dans cette conjoncture, il nous semble
que le musée serait alors jugé divisible de I’enceinte de justice en tant que telle. Ce faisant, des signes
religieux pourraient y étre contenus sans qu’on puisse assimiler I'espace particulier du musée a
I’enceinte de justice dans son ensemble. Cette exception mise de coté, il demeure le cas des
expositions. Si, 1a encore, peu d’enceintes de justice ont a priori vocation a en accueillir, compte tenu
de leur affectation et de leur configuration particuliere, cette hypothese n’est pas a exclure. Elle s’est
vérifiée par le passé®’’, mais aussi récemment3’8, En pratique, la dérogation semble d’interprétation
stricte. La jurisprudence relative aux creéches de Noél démontre par la négative combien le juge n’a
pas souhaité les embrasser dans la notion « d’exposition », [a ou cette hypothése aurait pourtant
constitué un moyen aisé pour contourner la loi de 190537°. On peut dés lors en conclure que
I’exposition présuppose un caractere culturel marqué et, en toute hypothese, la réunion de plusieurs
objets / oceuvres autour d’une thématique précise. La Cour administrative d’appel de Nantes a
cependant, par le passé, tenu une appréciation peut-étre constructive de la dérogation. Elle a ainsi
jugé légal le placement d’un crucifix (autrefois accroché aux murs) au sein d’une vitrine, elle-méme
disposée dans la salle du conseil municipal d’'une mairie. Le juge nantais d’estimer que la loi de 1905
ne fait pas obstacle « a ce qu’un objet de culte puisse étre conservé au titre du patrimoine historique
d’une commune »3, |a vitrine en question étant destinée a la conservation « d’un certain nombre
d'objets recus ou acquis a l'occasion d'événements ayant marqué la vie de la commune »38%, Par
analogie, on pourra(it) en déduire que si une enceinte de justice contenait en son sein quelques
vitrines exposant des témoignages matériels de sa propre histoire, les éventuels signes religieux
qui y seraient contenus ne méconnaitraient pas, alors, les dispositions de I’article 28 de la loi du 9

décembre 1905.

377 Ja Cour de cassaion en a accueilli plusieurs, y compris de ses propres fonds patrimoniaux. V.
www.courdecassation.fr/institution 1/culture imoi i atrimonial tribunal 38810.ht

ml

378 V. par exemple, au sujet d’une exposition accueillie en ce moment au TGI de Montlugon, « Pourquoi le tribunal de grande
instance de Montlugon accueille une exposition artistique ? », La Montagne.fr, 19 nov. 2018. De méme, le Tribunal de commerce
de Saint-Valéry-sur-Somme a accueilli une exposition de sculptures et de photographie au printemps 2018.

379 Ce qui, a notre sens, démontre le traitement juridique particulier relatif aux signes « mixtes », celui-ci s’évadant au fond de la loi
du 9 décembre 1905.

380 CAA Nantes, 12 avr. 2001, n° 00N'T01993, Guillorel.
381 Thid,
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L’essentiel pratique
L’article 28 de la loi du 9 décembre 1905 a trois volets :

- Volet temporel : seuls les emblémes religieux apposés postérieurement a la loi de
1905 sont frappés par la prohibition, ceux antérieurs pouvant valablement étre
maintenus. Au regard du principe de neutralité du service public, les enlever constitue

en revanche — sous certaines réserves — toujours une faculté.

- Volet spatial : toutes les enceintes de justice sont concernées, le caractére public du
« batiment » ou de «l’emplacement » devant étre analysé de maniere fonctionnel et
non organique. Que I'enceinte de justice soit une propriété publique ou privée est
indifférent : le terme « public » renvoie ici a I'existence d’un service public, a savoir ici

celui de la Justice.

- Volet matériel : trois catégories de « signes » doivent désormais étre distingués

selon le Conseil d’Etat :
Les signes purement religieux sont interdits

Les signes « faussement religieux » qui sont considérés comme dominés par une
signification principale « extra-religieuse » (hommages publics, emblemes de

collectivités...).

Reste le cas trés particulier des signes « mixtes », tout a la fois cultuels mais
aussi « culturels, artistiques ou festifs ». Au gré de la jurisprudence du Conseil d’Etat,
ils demeurent par principe prohibés dans les enceintes de justice. Néanmoins, le
contexte de leur apposition, leur caractére traditionnel et/ou non-ostentatoire

permettra de maniere exceptionnelle de les maintenir.
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Chapitre 2 — Déontologie des acteurs de la Justice et laicité

Elise Untermaier-Kerléo

Présentation de I’auteure

Elise Untermaier-Kerléo est maitre de conférences de droit public & I’Université Jean Moulin Lyon 3 et
membre de I'Equipe de droit public de Lyon (Institut d’études administratives). Elle analyse la laicité
par le prisme de la déontologie de la fonction publique. Elle exerce les missions de référent
déontologue et référent laicité pour le Centre de gestion de la fonction publique territoriale du Rhéne.

Elle travaille également sur le régime des biens publics cultuels.

Résumé

Les fonctionnaires sont soumis a des obligations déontologiques spécifiques au fait religieux,
notamment l'interdiction de manifester leurs opinions religieuses dans I'exercice de leurs fonctions.
D’autres obligations, en particulier le devoir de réserve et les principes d’impartialité et
d’indépendance, peuvent restreindre la liberté religieuse des acteurs de la Justice, y compris ceux, tels

que les magistrats non professionnels ou les avocats, qui ne sont pas des agents publics.
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Traditionnellement entendue comme I’ensemble des devoirs inhérents a I'exercice d’une
activité professionnelle, la déontologie est, a 'origine, extérieure au droit étatique et marque
I’existence et I'autonomie d’une profession libérale. Mais progressivement, I’Etat I'intégre dans son
propre systéme normatif, en imposant I'adoption d’un Code de déontologie par voie de décret et
en soumettant les sanctions prononcées par les instances disciplinaires au contréle des juridictions

nationales.

S’agissant des avocats, c’est le décret n° 2005-790 du 12 juillet 2005 relatif aux régles de
déontologie de la profession d’avocat qui est le premier a faire une référence explicite, dans son titre,
a la « déontologie ». Evidlemment, les avocats n’ont pas attendu le décret de 2005 pour se voir
imposer des obligations professionnelles ! La loi n® 71-1130 du 31 décembre 1971 portant réforme
de certaines professions judiciaires et juridiques, complétée par le décret n® 91-1197 du 27 novembre
1991 organisant la profession d’avocat, a consacré un certain nombre d’obligations, que I'on retrouve
dans la formule du serment de I'avocat, et a déterminé la procédure disciplinaire. Le décret du 12
juillet 2005 ne crée donc pas de principes nouveaux mais rappelle « les principes essentiels de la
profession d’avocat » et énonce, de maniere détaillée, les « devoirs » de I'avocat envers son client,

la partie adverse et ses confreres.

Par ailleurs, le terme « déontologie » a quitté la sphere des professions libérales pour
pénétrer dans celle de la politique et de I’administration. Au sein de la fonction publique, certains
agents publics (policiers, gendarmes, personnel pénitentiaire) sont dotés, depuis plusieurs années
déja, de leur propre Code de déontologie3®2. Mais il a fallu attendre la loi du 20 avril 2016323, adoptée
dans le prolongement des lois de 2013 relatives a la transparence de la vie publique, pour que le mot
« déontologie » apparaisse dans le statut général. Conformément a la fonction énonciatrice ou
pédagogique de la déontologie, le chapitre IV nouveau de la loi du 13 juillet 1983 (titre I°" du statut),
« Des obligations et de la déontologie », énonce expressément les principales obligations, restées

jusque-la de nature jurisprudentielle, des fonctionnaires et agents publics.

La loi Déontologie du 20 avril 2016 comporte également des dispositions spécifiques aux

membres des juridictions administrative et financiére, entérinant I'existence, pour chacune de ces

382 La police nationale, qui dispose de son propre Code depuis un décret du 18 mars 1986, le partage depuis 2014 avec la
gendarmerie (arts. R. 434-1 a R. 434-33 du Code de la sécurité intérieure). Il en va de méme des agents de la police municipale,
depuis 2003, ainsi que des personnels du service public pénitentiaire, depuis 2010.

383 Loi n° 2016-483 du 20 avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires.
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deux juridictions, d’un college et d’'une charte de déontologie et leur imposant, comme a certains
fonctionnaires, de remplir une déclaration d’intéréts qui donne lieu a un entretien déontologique

ainsi que, pour les chefs de juridiction, une déclaration de situation patrimoniale.

Quelques mois plus tard, ce sont les magistrats de I'ordre judiciaire qui ont été emportés
par le courant déontologique, avec la loi organique n° 2016-1090 du 8 ao(t 2016 relative aux
garanties statutaires, aux obligations déontologiques et au recrutement des magistrats ainsi qu’au
Conseil supérieur de la magistrature. A eux aussi, cette loi impose la création d’un collége de
déontologie, en dépit de I'existence du Conseil supérieur de la magistrature, chargé d’élaborer un
Recueil des obligations déontologiques des magistrats. Ce collége de déontologie de I'ordre judiciaire
vient donc concurrencer le service d’aide et de veille déontologique (SAVD), dont le CSM s’est doté

depuis le 1" juin 2016.

Les juges des tribunaux de commerce ont été, a leur tour, touchés par le « moment
déontologique », avec I'article 95 de la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de
la Justice du XXI¢ siecle, dite loi J21, et le décret n° 2016-514 du 26 avril 2016 relatif a I’'organisation
judiciaire, aux modes alternatifs de résolution des litiges et a la déontologie des juges consulaires. Le
décret confie au Conseil national des tribunaux de commerce (CNTC) la rédaction d’un recueil des
obligations déontologiques (adopté en 2018) et instaure un college de déontologie ainsi que des

référents déontologues.

Quant aux conseillers prud’hommes, ils avaient suivi le mouvement peu avant, avec le long
article 258 de la loi n° 2015-990 du 6 aoiit 2015 pour la croissance, I’activité et I’égalité des chances
économiques (dont les dispositions ont été codifiées aux articles L. 1421-2 et suivants du Code du
travail), mis en ceuvre par le décret n° 2016-1948 du 28 décembre 2016 relatif a la déontologie et a
la discipline des conseillers prud'hommes. Le décret a confié au Conseil supérieur de la prud’homie
le soin d’élaborer un recueil de déontologie des conseillers prud’hommes (art. R. 1431-3-1 du Code

du travail), qui a vu le jour au début de I'année 2018.

Quelles sont les obligations déontologiques en matiére religieuse ? Dans la loi du 9
décembre 1905, le principe de séparation des Eglises et de I’Etat justifie I'interdiction du financement
public des cultes, le transfert des édifices publics du culte aux associations cultuelles nouvellement
créées, I'interdiction d’apposer des signes ou emblémes religieux sur les monuments publics. Mais la
loi est dépourvue de portée déontologique : elle ne consacre aucune obligation professionnelle. C’est

la jurisprudence administrative qui donne au principe de laicité sa portée déontologique, en
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déduisant de celui-ci des obligations spécifiques au fait religieux pour les fonctionnaires : le devoir de
neutralité et I'interdiction de manifester ses croyances religieuses dans I'exercice de ses fonctions ().
Par ailleurs, d’autres obligations déontologiques, en particulier le devoir de réserve et les principes
d’impartialité et d’'indépendance, bien qu’ils ne s’appliquent pas spécifiqguement au fait religieux,
sont susceptibles de restreindre la liberté religieuse des acteurs de la Justice, y compris de ceux qui

n’ont pas le statut d’agents publics (II).
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Tableau. — Les principaux textes déontologiques des acteurs de la Justice

Acteurs de la Justice

Textes déontologiques

Avocats

Loi n°® 71-1130 du 31 décembre 1971 portant réforme de

certaines professions judiciaires et juridiques

Décret n° 91-1197 du 27 novembre 1991 organisant la

profession d'avocat (pour la discipline)

Décret n° 2005-790 du 12 juillet 2005 relatif aux regles de

déontologie de la profession d’avocat

Réglement Intérieur National de la profession (RIN) adopté

par le Conseil national des Barreaux

Reglements intérieurs des Barreaux

Agents publics
relevant du statut
général de la fonction

publique

Chapitre IV « Des obligations et de la déontologie » (art. 25 a
30) de la loi n® 83-634 du 13 juillet 1983 relative aux droits et
obligations des fonctionnaires, issus de la loi n°® 2016-483 du
20 avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et

obligations des fonctionnaires

Circulaire du 15 mars 2017 relative au respect du principe de

laicité dans la fonction publique

Charte de la laicité dans les services publics (2007)

Agents de la police et

gendarmerie nationale

Code de la sécurité intérieure, arts. R. 434-1 a R. 434-33

Agents de la police

municipale

Décret n° 2003-735 du 1° aolt 2003 portant Code de
déontologie des agents de police municipale, dont les
dispositions figurent désormais dans le Code de la sécurité

intérieure, arts. R. 515-1 a 515-21
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Agents du service

public pénitentiaire

Décret n° 2010-1711 du 30 déc. 2010 portant Code de

déontologie du service public pénitentiaire

Agents des services de
la protection judiciaire

de la jeunesse

Arrété du 8 septembre 2003 relatif a la Charte des droits et
libertés de la personne accueillie, mentionnée a l'article L.

311-4 du Code de |'action sociale et des familles

Note du 25 février 2015 relative a la mise en ceuvre d’un plan
d’action de la DPJJ en matiere de respect du principe de laicité
et des pratiques religieuses des mineurs pris en charge dans
les établissements et services du secteur public et du secteur
associatif habilité et du principe de neutralité par les agents
prenant en charge ces mineurs, BO min. Just. n°®2015-03 du 31

mars 2015

Note 9 juin 2017 relative a I'obligation de neutralité des agents
du secteur public de la protection judiciaire de la jeunesse

(NOR : JUSF1714689N)

Membres des
juridictions

administratives

Dispositions du Code de justice administrative issues de la loi
du 20 avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et
obligations des fonctionnaires, titre ler de la loi, chapitre IV :
«De la déontologie des membres des juridictions

administratives et financieres »

Pour les membres du Conseil d’Etat : CJA, art. L. 131-2 a L. 131-
10

Pour les magistrats des TA et CAA : CJA, L. 231-1-1 a L. 231-4-
4

Charte de déontologie des membres de la juridiction
administrative (établie par vice-président du Conseil d’Etat,
aprés avis du college de déontologie de la juridiction

administrative, derniere version de mars 2017)
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Membres des

juridictions financieres

Dispositions du Code des juridictions financiéres issues de la
loi du 20 avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et
obligations des fonctionnaires, titre 1°" de la loi, chapitre IV :
«De la déontologie des membres des juridictions

administratives et financieres »

Pour les membres de la Cour des comptes : CJF, arts. L. 120-4

alL.120-12

Pour les membres des chambres régionales des comptes : CJF,
arts. L. 220-1a L. 220-9

Charte de déontologie des juridictions financieres (établie par
premier président de la Cour des comptes, apres avis du
college de déontologie des juridictions financieres, derniére

version du 1° sept. 2017)

Magistrats de I'ordre

judiciaire

Ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant statut

de la magistrature

Loi organique n°® 94-100 du 5 février 1994 sur le Conseil

supérieur de la magistrature

Loi organique n° 2016-1090 du 8 aolt 2016 relative aux
garanties statutaires, aux obligations déontologiques et au
recrutement des magistrats ainsi qu’au Conseil supérieur de la

magistrature

Décret n°® 2017-713 du 2 mai 2017 relatif a la déclaration

d'intéréts des magistrats de I'ordre judiciaire

Circulaire n® NOR JUSB1731434C du 31 octobre 2017 - “Décret
n° 2017-713 du 2 mai 2017 relatif a la déclaration d’intéréts

des magistrats de I'ordre judiciaire”

Recueil des obligations déontologiques des magistrats (CSM,

2010)
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Elise Untermaier-Kerléo - Déontologie des acteurs de la Justice et laicité

I. Les obligations déontologiques spécifiques au fait religieux

Le « devoir de stricte neutralité » des agents publics dont découle I'interdiction de manifester
ses croyances religieuses dans I'exercice de ses fonctions, d’origine prétorienne (A), figurent, depuis
2016, dans le statut général de la fonction publique, qui place le principe de laicité au coeur des

obligations des agents publics (B).

234



A. La consécration jurisprudentielle du devoir de neutralité religieuse des agents
publics et de I'interdiction de manifester ses opinions religieuses dans I’exercice des
fonctions

384 y», la neutralité s’étend a

Née sous la forme du « principe de la neutralité scolaire
I’ensemble des fonctionnaires et agents publics & partir du moment ou le Conseil d’Etat consacre plus
largement le « devoir de stricte neutralité qui s'impose a tout agent collaborant a un service public ».
L’expression apparait pour la premiere fois dans I’arrét Demoiselle Pasteau du 8 décembre 1948 (Leb.
p. 464). On la retrouve ensuite dans I'arrét du 3 mai 1950, a propos d’une autre demoiselle,
dénommée Jamet (Leb. p. 247). S’ils consacrent I'obligation de neutralité des agents publics, ces
premiers arréts visent a protéger les agents publics contre toute discrimination fondée sur les
opinions religieuses pour I’accés a la fonction publique ou dans le déroulement de leur carriéere.
Loin de mettre I'accent sur 'interdiction de manifester ses convictions religieuses dans |'exercice de

ses fonctions, ils insistent sur la liberté religieuse, et plus largement de conscience, dont bénéficient

les agents publics en dehors de I’exercice des fonctions.

L'interdiction de porter des signes religieux, et plus largement de manifester ses convictions
religieuses, en tant que telle n’a été consacrée que plus tardivement par le Conseil d’Etat, dans son
avis contentieux du 3 mai 2000, Mlle Marteaux3®. La Haute juridiction, sans employer le terme de
neutralité, mais en évoquant le principe de laicité, affirme que «si les agents du service de
I'enseignement public bénéficient comme tous les autres agents publics de la liberté de conscience
qui interdit toute discrimination dans I'acces aux fonctions comme dans le déroulement de la carriere
qui serait fondée sur leur religion, le principe de laicité fait obstacle a ce qu'ils disposent, dans le
cadre du service public, du droit de manifester leurs croyances religieuses » et précise qu’ « il n'y a
pas lieu d’établir une distinction entre les agents de ce service public selon qu’ils sont ou non chargés

de fonctions d’enseignement ».

LU'interdiction de porter des signes religieux s’'impose a I'ensemble des agents publics,
fonctionnaires ou contractuels. Elle s’applique aux salariés privés travaillant dans des services
publics gérés par des organismes de droit privé (Cass. soc., 19 mars 2013, Caisse primaire
d'assurance maladie de Seine-Saint-Denis, n° 12-11690, Bull.). Elle s'impose également aux stagiaires,

tels que les éleves-infirmiers en stage dans un hdpital public (CE, 5¢ et 4¢ ch., 28 juill. 2017, Mme C...,

384V, par exemple, CE, 28 avril 1938, Dlle Weiss, n° 59549, Leb. p. 379 ; D. 1939. 111. 41, concl. G. DAYRAS et note M. WALINE.
385 Req. n° 217017, Leb. p. 169 ; AJDA 2000, p. 602, chron. M. GUYOMAR et P. COLLIN ; RFDA 2001, p. 146, concl. R.
SCHWARTZ ; RRJ 2001, p. 2107, étude G. ARMAND ; D. 2000. 747, note G. KOUBL
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n° 390470, T. Lebon). En revanche, les parents accompagnateurs de sorties scolaires ne sont pas, en
théorie, soumis au principe de neutralité et donc a I'interdiction de porter des signes religieux, dans
la mesure ou ils doivent étre regardés comme des usagers du service public (TA Nice, 9 juin 2015,
Mme D., n° 1305386). Dans une étude du 19 décembre 2013 réalisée a la demande du Défenseur des
droits, le Conseil d’Etat a affirmé qu’ « entre I'agent et I'usager, la loi et |a jurisprudence n’ont pas
identifié de troisieme catégorie de "collaborateurs" ou de "participants"”, qui serait soumise en tant
que telle a I'exigence de neutralité religieuse » (p. 30). Ainsi la qualité de collaborateur du service
public ne peut justifier la soumission des parents d’éleves qui accompagnent les sorties scolaires,
comme des jurés d’une cour d’assises et des avocats, a I'obligation de neutralité religieuse (mais ils

peuvent y étre assujettis sur un autre fondement).

Jurisprudentielles, ces obligations déontologiques apparaissent désormais expressément

dans certains textes, a commencer par le statut général de la fonction publique.

B. L’inscription dans les textes

L'article 25 de la loi du 13 juillet 1983 relative aux droits et obligations des fonctionnaires,
dans sa version issue de la loi Déontologie de 2016, énonce de maniére explicite les obligations
déontologiques qui incombent aux fonctionnaires. Il précise, de maniére redondante: « Le
fonctionnaire exerce ses fonctions avec dignité, impartialité, intégrité et probité. / Dans |'exercice de
ses fonctions, il est tenu a I'obligation de neutralité. / Le fonctionnaire exerce ses fonctions dans le
respect du principe de laicité. A ce titre, il s’abstient notamment de manifester, dans I'exercice de ses
fonctions, ses opinions religieuses. / Le fonctionnaire traite de fagon égale toutes les personnes et

respecte leur liberté de conscience et leur dignité ».

Le respect du principe de laicité apparait finalement expressément dans le statut général
de la fonction publique, alors qu’il ne figurait pas dans le projet de loi initial. L’attentat contre
Charlie hebdo en janvier 2015 a poussé le gouvernement, a I'issue du comité interministériel « Egalité
et citoyenneté : la République en actes » (6 mars 2015), a réaffirmer le principe de laicité et son
corollaire, celui de la neutralité des services publics, comme valeurs fondamentales de la fonction
publique. Ainsi le texte a-t-il été modifié, pour montrer, comme l'indique I'exposé des motifs de la
lettre rectificative du projet de loi, « sa détermination a traduire la République en actes et réaffirmer
le principe de laicité, c’est-a-dire de neutralité religieuse, comme valeur fondamentale respectée par
les agents de la fonction publique ». Pour le Conseil d’Etat, « I'inscription du respect du principe de

laicité parmi les obligations professionnelles des fonctionnaires avait toute sa place au nouvel article
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25delaloidu13juillet 1983, eu égard aux impératifs constitutionnels qui s'imposent aux collectivités
publiques et donc a la fonction publique »38. Pourtant, le principe de laicité n’avait pas forcément
vocation a apparaitre dans le statut général des fonctionnaires : il ne s’agit pas d’une obligation
déontologique a proprement parler, mais d’un principe républicain, inscrit dans la Constitution, dont
découle, en droit frangais, des obligations déontologiques pour les agents des services publics, telles

que la neutralité religieuse et le devoir de réserve.

Par ailleurs, avant d’étre mentionnée dans le statut général, la neutralité apparaissait déja
expressément dans certains textes déontologiques, notamment dans le Code de la sécurité
intérieure, pour la police (art. R. 434-29) et la gendarmerie (art. R. 434-31) nationales. La Charte de
déontologie des juridictions financiéres consacre également plusieurs paragraphes au triptyque
« impartialité, neutralité, laicité ». Mais exception faite de ces textes, laicité et neutralité sont

rarement mentionnées.

Il. Les obligations déontologiques susceptibles de s’appliquer au fait religieux
La plupart des textes de déontologie des acteurs de la Justice s’en tiennent a des principes
plus larges qui, sans concerner spécifiquement le fait religieux, peuvent restreindre ses
manifestations par les acteurs de la Justice. Le devoir de réserve peut limiter la liberté religieuse des
agents du service public en dehors du service (A). L'impartialité et 'indépendance sont susceptibles

d’étre interprétées comme incluant la neutralité religieuse (B).

A. Le devoir de réserve, limite a I’expression des convictions religieuses par les agents
publics en dehors du service

L’'obligation de neutralité religieuse s'impose a I’agent public dans I’exercice de ses fonctions.

En dehors du service, la liberté religieuse redevient le principe. Toutefois, la liberté d’expression de
I’'agent public reste limitée par I'obligation de réserve, qui n’apparait toujours pas dans le statut
général (alors méme qu’elle figurait dans le projet de loi Déontologie) mais qui figure expressément
dans les textes concernant les juges (art. 10 de I'ordonnance n°® 58-1270 du 22 décembre 1958 pour
les magistrats judiciaires ; Code de justice administrative, art. L. 131-2 pour les membres du Conseil
d’Etat et L. 231-1-1 pour les magistrats des TA et CAA ; article L. 722-18 du Code de commerce pour
les juges consulaires). En revanche, s’agissant des conseillers prud’hommes, le devoir de réserve, jugé
peu compatible avec I'engagement syndical, ne figure pas expressément dans le Code du travail, qui

interdit plus vaguement de s’abstenir « de tout acte ou comportement publicincompatible avec leurs

386 Avis du 11 juin 2015 sur la lettre rectificative au projet de loi.
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fonctions » (art. L. 1421-2 du Code du travail). L'obligation de réserve apparait bien dans les Codes
de déontologie de la police et de la gendarmerie nationales (respectivement, aux arts. R. 434-29 et
R. 434-32 du Code de la sécurité intérieure), de la police municipale (art. R. 515-15 du Code de la
sécurité intérieure) et du service public pénitentiaire (art. 10 du décret n® 2010-1711 du 30 décembre

2010).

De maniére générale, I'obligation de réserve interdit a I'agent de critiquer en termes
excessifs et publics I’action de son supérieur hiérarchique ou de la personne publique qui I’emploie.
Selon Rémy Schwartz, dans ses conclusions sur I’avis Mlle Marteaux, « bien évidemment, la simple
expression religieuse d’un agent hors service n'est pas en soi attentatoire au devoir de réserve qui
est le sien ». Dans un arrét du 30 juin 2016, la Cour administrative d’appel de Versailles n’a pas jugé
disproportionnée la révocation d’un animateur d’un centre de loisirs communal pour avoir professé,
tant devant les enfants et leurs parents que devant ses collegues, une doctrine religieuse a caractere
parascientifique portant, entre autres, sur le parcours de I'ame aprés la mort. De tels agissements,
qui « révelent un prosélytisme actif dans le service public de I'éducation (...) caractérisent ainsi un
manquement aux obligations de neutralité et de réserve imposées a tout fonctionnaire,
particulierement grave s'agissant d'un agent en relation avec de jeunes enfants (...) ». Curieusement,
la Cour constate une atteinte au devoir de réserve pour une faute réalisée dans |'exercice des

fonctions.

Plus rarement, les juridictions évoquent un manquement a une autre obligation, celle de
loyalisme. Ainsi, dans un jugement qui n’était pas passé inapergu a I'époque, le tribunal administratif
de Lyon a-t-il affirmé que « le fait pour un fonctionnaire appartenant a un corps de contrdle, et donc
investi de prérogatives de puissance publique étendues, de refuser avec opiniatreté d'obtempérer
aux injonctions de sa hiérarchie lui demandant d'adopter une tenue vestimentaire respectueuse du
principe de laicité de I'Etat et de la neutralité de ses services (...) constitue un manquement a
I'honneur professionnel qu'implique nécessairement la déontologie du service public, dans la mesure
ou une telle attitude, par le trouble qu'elle génere, est de nature a instiller, tant dans le service vis a
vis de ses collegues qu'aupres de ses usagers, un doute non seulement quant a la neutralité de
I'intéressée, mais également sur son loyalisme envers les institutions et sa fidélité a une tradition de
la République frangaise destinée a préserver la liberté de la conscience, y compris religieuse, dans la

387

paix civile »*¢’, Ainsi, plus que la violation de l'obligation de neutralité, c’est davantage le

37 TA Lyon, 8 juil. 2003, Dlle Nadjet Ben Abdallah, n° 0201383 ; AJDA 2003, p. 1951.
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manquement a I'obligation d’obéissance hiérarchique qui entraine la sanction. Autrement dit, ce
n’est pas tant le fait de porter un signe religieux que le fait de refuser de I'enlever, a la demande du
supérieur hiérarchique, et de persister dans ce refus, qui engendre la sanction, ou en tout cas,

I'aggrave.

B. L'impartialité et 'indépendance, synonymes de neutralité religieuse pour I’'ensemble
des acteurs de la Justice ?

S’ils figurent désormais dans le statut général de la fonction publique, le principe de laicité,
I'obligation de neutralité et l'interdiction de manifester ses convictions religieuses, demeurent
absents de nombreux textes de déontologie, en particulier ceux qui concernent les juges. Ainsi, les
termes de laicité et de neutralité n’apparaissent pas dans le Code de justice administrative, qui
énonce, depuis la loi du 20 avril 2016, que les membres de la juridiction administrative « exercent
leurs fonctions en toute indépendance, dignité, impartialité, intégrité et probité » (art. L. 131-2 pour
les membres du Conseil d’Etat et L. 231-1-1 pour les magistrats des TA et CAA). La laicité et la
neutralité ne sont pas mentionnées non plus dans le statut de la magistrature de I'ordre judiciaire, ni

méme dans la formule sacramentelle322,

S’agissant des conseillers prud’hommes et des juges consulaires, qui ne sont pas des agents
publics, le Code du travail (art. L. 1421-2) comme le Code de commerce (art. L. 722-18) énoncent,
sans employer non plus le terme de neutralité, qu’ils exercent leurs fonctions en toute indépendance
et impartialité. Toutefois, le recueil de déontologie des conseillers prud’hommes précise que « tout
signe distinctif (politique, philosophigue ou confessionnel) arboré pendant I'audience est prohibé en
ce qu’il porte atteinte a I'image d’indépendance de la Justice ». Le texte ajoute que « la mention de

la qualité de conseiller prud’homme est (...) exclue dans le cadre d’engagements religieux ».

Concernant les avocats, ni la neutralité, ni la laicité, ni, par définition, I'impartialité, ne
figurent dans la loi n® 71-1130 du 31 décembre 1971 portant réforme de certaines professions
judiciaires et juridiques, dont I’article 3 précise qu’ils sont « des auxiliaires de justice », qu’ils prétent
serment d’exercer leurs fonctions « avec dignité, conscience, indépendance, probité et humanité »,
et enfin qu’ «ils revétent dans l'exercice de leurs fonctions judiciaires, le costume de leur
profession ». Auxiliaire de justice, mais pas agent public, I'avocat doit-il é&tre soumis a I'obligation de

neutralité ? Et si tel est le cas, cette obligation aurait-elle vocation a s’appliquer en tout lieu, que

388 Sur le serment des acteurs de la Justice, v. notre contribution en premiére partie dans ce rapport, « Le serment, vestige religieux
dans une justice laique ».
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I’avocat se trouve dans son cabinet, au tribunal ou a I'extérieur, chez un client, ou participant a une
opération d’expertise ?

Pour les acteurs de la Justice, tels que les magistrats, les policiers et les gendarmes, le
personnel du service public pénitentiaire, qui sont des agents publics, il ne fait pas de doute que
I'impartialité recouvre la neutralité religieuse. En effet, la neutralité, comme la réserve, sont
congues comme des restrictions a la liberté d’expression, qui visent a ne pas donner le sentiment aux
usagers que l'agent public ne s’acquitterait pas de ses fonctions de maniére impartiale. Selon le
professeur Didier Jean-Pierre, dans sa these sur L’éthique du fonctionnaire (LGDJ, 1999, p. 183), la
neutralité et I'impartialité « ont une acception identique et peuvent étre considérés comme des
synonymes ». Mais « le choix des termes utilisés dans la décision juridictionnelle, varie selon les
domaines en cause » : le juge « préfere recourir a la notion de neutralité en matiere de discrimination
politique, philosophie ou religieuse, et a celle d’impartialité dans les litiges relatifs aux concours et
procédures administratives non contentieuses ». En outre, la neutralité et I'impartialité impliquent,
non seulement que I'agent public dissimule ses propres convictions philosophiques ou religieuses,
mais aussi qu’il ne tienne pas compte de celles des usagers des services publics. On retrouve ici les
principes d’égalité et de non-discrimination qui, s’ils ne sont pas spécifiques a la matiére religieuse,
ont vocation a s’y appliquer. Ainsi, « le fonctionnaire traite de facon égale toutes les personnes et
respecte leur liberté de conscience et leur dignité », précise 'article 25 de la loi de 1983, dans sa

version issue de la loi Déontologie du 20 avril 2016.

Pour les acteurs de la Justice, tels que les juges professionnels ou les jurés qui ne sont pas
agents publics, est-il possible de considérer que I'obligation de neutralité est incluse dans le principe
d’impartialité ou, pour les avocats, celui d’indépendance ? Si la neutralité religieuse répond a
I’exigence d’impartialité, on peut se demander si a I'inverse, 'impartialité implique nécessairement
la neutralité religieuse. Le fait d’exposer son appartenance a une religion doit-il étre
systématiquement interprété comme contraire a I'impartialité ou a I'indépendance ? Ne peut-on pas
préférer la transparence des convictions plutét que la dissimulation des opinions religieuses, la

représentation pluraliste des croyances au lieu de la neutralité religieuse ?
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L’essentiel pratique

- Les acteurs de la Justice qui ont la qualité d’agents publics sont soumis a une
obligation de neutralité religieuse qui leur interdit notamment d’exprimer leurs

convictions dans |’exercice de leurs fonctions.

- Les principes d’impartialité et d'indépendance justifient également des restrictions a
la liberté religieuse des acteurs de la Justice, y compris ceux, tels que les magistrats

non professionnels, voire les avocats, qui ne sont pas des agents publics.
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Chapitre 3 — Les questions propres au proces pénal : les jurés face au
principe de laicité

Elisabeth Joly-Sibuet

Présentation de I’'auteure

Elisabeth Joly-Sibuet est co-directrice du centre de droit pénal, et membre de I'Equipe de droit privé
Jouis Josserand a I’Université Jean moulin Lyon 3. Directrice du master Professions judiciaires,
(mention Justice, procés et procédure), elle est également responsable de la chronique de droit pénal

de I'urbanisme a la RPDP, et a écrit plusieurs articles sur la Justice pénale internationale.

Résumé

Un juré participe, en vertu d’une obligation légale pénalement sanctionnée, au service public de la
Justice. Ce collaborateur occasionnel est-il pour autant soumis a une obligation de neutralité
I'empéchant de manifester ses convictions religieuses ? Le contenu de son serment ainsi que plusieurs
dispositions du Code de procédure pénale ont permis de fonder certaines solutions en faveur de la
neutralité. Toutefois, la portée de ces textes est discutée, et les exemples jurisprudentiels encore peu

nombreux.
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Réfléchir a la déontologie des acteurs de la Justice a I'épreuve du principe de laicité sous le
seul angle du procés pénal, conduit immédiatement a relever la place trés particuliere occupée par
un de ses acteurs : le juré d’assises. La question de départ est pourtant simple, tout au moins dans sa
formulation : les jurés d’assises sont-ils tenus a une obligation de neutralité ? Plus concrétement, des
I'instant oU une personne est retenue comme juré dans le cadre d’un proces criminel, a-t-elle
I'obligation de s’abstenir de porter des signes religieux, lui est-il interdit de manifester de quelque
maniere que ce soit ses convictions religieuses et, si I’on poursuit le raisonnement, quelles incidences

peuvent avoir de telles manifestations ?

Les écrits sur ces questions sont peu abondants, relativement récents et émanent
majoritairement de praticiens qui illustrent pertinemment leur propos par une multitude de
situations pratiques auxquelles ils sont ou seront un jour confrontés3®. A l'inverse, la doctrine
pénaliste reste pour I'instant réservée. Les ouvrages ou fascicules consacrés au jury d’assises traitent
effectivement de la prestation de serment des jurés et des obligations de ces derniers. En revanche,
ils n’évoquent pas ou peu la question de la liberté d’un juré de manifester ses convictions religieuses.
La question d’une éventuelle obligation de neutralité, qui pourrait étre abordée avec I'exigence
d’impartialité visée par le serment ou le devoir de ne pas manifester son opinion figurant dans le
Code de procédure pénale, n’est pas soulevée. Il en est de méme des conséquences qui pourraient
découler de telles manifestations d’opinion. Le guide pratique du juré est également silencieux sur
cette question3®°. Quelques affaires récentes montrent pourtant que des incidents peuvent surgir
tant lors de la prestation de serment, un juré refusant par exemple d’enlever son voile,**! que lors de
I'audience’ un juré transmettant cette fois un mot a 'accusé sur lequel il est écrit « Rien n’est
impossible a Dieu »3%? Les affaires contentieuses sont encore isolées mais elles laissent pressentir que

ces incidents risquent de se développer.

3% V. DERVIEUX,, «« Audience et laicité » Gaz. Pal.,, 2015, n°® 262, p.6; F-X BRECHOT., «La Laicité a I'audience : un
vademecum », Recueil Dalloz 2018, p.519 ; V. DERVIEUX,, « « La laicité dans les enceintes de justice » Gaz. Pal., 2018, n° 7, p.16.

30 Guide pratique de juté, www.justice.gouv.fr/publication/guide_jures_assises.pdf

31 Ainsi le 7 mai 2015, une jurée suppléante qui refusait d’6ter son voile lors de la prestation de serment devant la Cour d’assises
des Pyrénées orientales a été déclarée empéchée par la Président et sanctionnée d’une amende de 1000 euros sur le fondement de
larticle 304 du Code de procédure pénale.

32 Cass. ctim., 4 avr. 2007, n° 06-81.286 ; infra nos développements sur le devoir pour le juré de ne pas manifester ses opinions.
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Si la question des jurés est ainsi spécifique a la sphére pénale, elle doit toutefois étre analysée
par référence aux régles classiques présidant I'application du principe de laicité en justice. A ce titre
deux grandes catégories d’acteurs sont distinguées, catégories vis a vis desquelles il serait possible
de caractériser ou non I'exigence de neutralité. Les acteurs de la Justice qui ont le statut d’agent de
droit public seraient tenus a une stricte obligation de neutralité, n’ayant pas le droit de porter de
signes religieux ou de manifester leurs convictions confessionnelles3®3. A 'opposé, les usagers du
service public de la Justice ne seraient soumis a aucune exigence de neutralité, les justiciables
pouvant librement manifester leurs convictions religieuses, sauf exceptions définies par la loi et

respect de I'ordre public34,

Une fois cette grande distinction posée, une troisieme catégorie semble se dégager, si tant
est qu’il soit possible de regrouper des situations fort diverses. Sont alors visés différents acteurs qui
n’ont pas le statut d’agent public mais qui participent pourtant au service public de la Justice. Parmi
ces acteurs figurent les jurés. Cette troisieme catégorie appelle pourtant deux remarques
importantes. Tout d’abord, ces collaborateurs occasionnels de la Justice ne constituent pas une
catégorie officielle, ce qui explique les difficultés pour les nommer3%. Ensuite, les modalités de
participation de ces acteurs au service de la Justice sont trés variables. Ainsi, certains d’entre eux
peuvent intervenir de maniere réguliere dans le cadre de différents contentieux (experts,
interprétes...). D’autres ne participent, bien au contraire, qu’a la Justice pénale et ce de manieére

exceptionnelle, ce qui est précisément le cas des jurés.

La question de la neutralité d’un juré d’assises mérite dans ces conditions d’étre abordée sous
deux angles complémentaires, celui tout d’abord de sa participation occasionnelle au service de la

Justice (1), celui ensuite de sa participation particuliere au procés pénal, (II)

393 La mise en ceuvre de la regle de principe est en revanche beaucoup plus délicate.

394 Cette liberté connait principalement deux limites : le respect des obligations 1égales (par exemple interdiction de dissimiler son
visage) et le respect de la Justice (’exercice de cette liberté ne devant pas troubler le bon déroulement d’une audience : CPC, Art
438 — CPC Art. 439- C. proc. pén., Art. 309 et 401). Ces limites sont souverainement appréciées par le président de la juridiction
dans le cadte de son pouvoit de police de 'audience. Voir également, CEDH 5 dec. 2017, n°® 57792/15, Hamidovic / Bosnie
Herzégovine : un magistrat avait expulsé du prétoire et condamné pour outrage un témoin qui refusait d’6ter sa calotte, sans que
son comportement puisse étre considéré comme provocant ou irrespectueux., JCP 2018 éd. G., 29.

395 Fitude adoptée par le Conseil d’Etat le 19 décembre 2013 (Etude demandée par le défenseur des droits le 20 septembre 2013),
www.défenseurdesdroits.fr/sites/default/files/atoms/files/ddd avis 20130909 laicité.pdf, p. 30 et s. « L’emploi par de
nombreux textes d’expressions comme collaborateur, collaborateur occasionnel, participant ... ne révele pas Pexistence d’une
catégorie homogene et pertinente de collaborateurs du setvice public ».
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I. Lejuré, un acteur occasionnel de la Justice
Différents acteurs ont pour point commun de participer de maniére occasionnelle au service
de la Justice sans pour autant avoir la qualité d’agent public (A). Cette catégorie recouvre toutefois

des situations variées au sein desquelles des différences marquées apparaissent (B).

A. Une mission commune

Parmi ces acteurs occasionnels, figurent notamment des interprétes, des experts, des juges
non professionnels assesseurs auprés de certaines juridictions, des délégués du procureur ou encore,
sans étre exhaustif, les jurés aupres des cours d’assises. Tous ces acteurs concourent au service public
de la Justice, point commun qui s’exprime dans la prestation de serment a laquelle ils sont soumis.
L’obligation de préter serment se retrouve en effet pour I'ensemble des personnes mentionnées et
souligne systématiqguement un engagement particulier : la personne s’engage a préter son concours
a la Justice®®. Pour autant, le contenu du serment et les modalités de sa prestation différent d’un
acteur a l'autre. Pour les jurés, le serment est lu par le président de la Cour « Vous jurez et promettez
d'examiner avec l'attention la plus scrupuleuse les charges qui seront portées contre X, de ne trahir
ni les intéréts de I'accusé, ni ceux de la société qui l'accuse, ni ceux de la victime ; de ne communiquer
avec personne jusqu'aprés votre déclaration ; de n'écouter ni la haine ou la méchanceté, ni la crainte
ou l'affection ; de vous rappeler que I'accusé est présumé innocent et que le doute doit lui profiter ;
de vous décider d'apres les charges et les moyens de défense, suivant votre conscience et votre
intime conviction avec l'impartialité et la fermeté qui conviennent a un homme probe et libre, et de
conserver le secret des délibérations, méme apres la cessation de vos fonctions ». Ce n’est qu’apres
cette lecture que chaque juré est amené a dire, en levant la main, « Je le jure ». Le serment fait ainsi
une référence expresse a I'engagement du juré « de se décider (...) suivant sa conscience (...) avec
I'impartialité et la fermeté qui conviennent a un homme probe et libre ». Or, la soumission de
certains acteurs au principe de neutralité est souvent justifiée par leur obligation d’impartialité. A ce
titre, le précis Dalloz des institutions juridictionnelles reléve que I'impartialité (du juge) est une vertu

qui se manifeste par la neutralité.

396 Detriere les termes utilisés lors de la prestation de serment peut ainsi se trouver une référence indirecte a 'obligation de neutralité,
par exemple a travers les notions d’impartialité, de conscience ou encore de rigueur.
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Au-dela toutefois de cet engagement commun de collaborer au service de la Justice, des
différences importantes distinguent ces acteurs, qu’il s’agisse des modalités de leur participation a la
Justice ou de la teneur de leurs missions. Ces différences soulignent avec force la situation

particuliere du juré.

B. Des statuts différents

Sans prétendre étre exhaustif, deux grandes différences méritent d’étre mentionnées afin de
mettre en exergue la situation spécifique du juré. Une premiere différence concerne la volonté de
préter son concours a la Justice. En effet, une majorité d’acteurs occasionnels manifestent
expressément leur volonté de s’associer a la mission des juridictions. Ils demandent alors d’étre
habilités a intervenir et doivent, a ce titre, respecter une procédure souvent complexe. A l'inverse,
fortement isolés sur ce point, les jurés tirés au sort font face a une obligation légale dont I'irrespect
est sanctionné. Un juré ne peut pas en principe refuser d’étre désigné et de siéger, sous peine d’étre
considéré comme défaillant et de s’exposer alors a une sanction pénale3®’. Une seconde différence
concerne la teneur des missions reconnues. Certains acteurs aident le juge dans sa prise de décisions
sans pour autant rendre cette justice. D’autres acteurs, bien au contraire, siegent a I'audience et sont

associés a la décision. C’est le cas des jurés.

Ces quelques éléments permettent de comprendre pourquoi la question de la soumission de
ces acteurs occasionnels a I'obligation de neutralité ne peut étre envisagée de maniere globale. Dans
son rapport précité du 19 décembre 2013, le Conseil d’Etat a ainsi noté « que la loi et la jurisprudence
n‘ont pas identifié de troisieme catégorie dont les membres seraient, entre autres, soumis a

3% 5. Certes les difficultés soulevées sont les mémes. Ainsi un juré

I’exigence de neutralité religieuse
peut-il refuser de préter serment ou revendiquer le recours a une formule autre que je le jure au nom
de ses convictions religieuses ? De la méme fagon, un expert peut-il manifester ses convictions
religieuses, lors de la prestation de serment ou ultérieurement, notamment en intervenant a
I'audience couvert d’une kippa ? Il en est de méme du juge non professionnel qui porterait de

maniére ostensible une croix ou d’un délégué du procureur souhaitant intervenir en maison de justice

voilé. SiI'exigence de neutralité est souvent citée a propos de ces acteurs occasionnels, précisément

397 L article 288 du Code de procédure pénale s’applique au juré qui ne défére pas a une convocation sans motif légitime ou au juré
qui, méme en ayant déféré a la convocation, se retire avant 'expiration de ses fonctions, sans une excuse jugée valable par la cout.
Ce juré peut alors étre condamné a une amende 3750 euros.

398 Ftude adoptée par le Conseil d’Ftat le 19 décembre 2013, gp. ait, p. 31.
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parce qu’ils participent tous au service de la Justice, le fondement des solutions apparait en réalité
spécifique a chacun. La situation du juré mérite ainsi d’étre analysée indépendamment de sa
catégorie de rattachement et ce pour deux raisons principales. Il n’est pas a I'origine de sa mission
gu’il va, a I'extréme exercer contre son gré. Son réle est pourtant majeur puisqu’il va siéger au sein
de la juridiction pénale amenée a juger des infractions les plus graves, « certains considérant qu’ils
(les jurés) siegent avant tout comme citoyen, dans toute leur diversité, d’autres qu’ils jugent surtout
au nom du peuple frangais, ce qui les contraint a gommer toute expression de leurs convictions

personnelles3® ».

Il. Le juré, un acteur particulier du procés pénal
La situation des jurés d’assises peut étre envisagée en deux temps, en se placant tout d’abord
du coté du juré afin d’identifier les moments ou la question de sa neutralité peut étre posée, en se
placant ensuite du c6té du juge afin de rechercher comment ce dernier peut réagir face a un juré

manifestant ses convictions religieuses.

A. La question de la neutralité envisagée du c6té du juré

Des situations trés diverses peuvent poser probléme lorsque I'on s’interroge sur I’éventuelle
obligation de neutralité d’un juré. Ainsi, peut-il refuser d’étre désigné, peut-il refuser de préter
serment ou, de maniére moins radicale, demander de recourir a une autre formule plus conforme a
ses convictions religieuses ? Peut-il, de la méme facon, préter serment en portant un signe révélant
ses croyances religieuses ? Une fois le serment prété, le juré peut-il remettre des vétements
témoignant de ses convictions ou faire état de ces derniéres dans le cadre des débats ? Autre
interrogation, qui ne se situe pas toutefois sur le méme plan : un juré peut-il étre récusé au regard
de ses convictions religieuses, affichées ou supposées? Le juré est-il alors victime
d’une discrimination ? Plusieurs dispositions du Code de procédure pénale consacrées au jury
d’assises apportent des éléments de réponse. La portée de certains de ces textes peut toutefois étre

discutée.
1. L'opposition a la désignation

Une premiére interrogation concerne la possibilité, pour la personne tirée au sort, de refuser

de siéger comme juré en invoquant ses convictions religieuses. L'article 258 alinéa 2 du Code de

99X, BRECHOT, gp. ait, p. 520.
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procédure pénale permet effectivement d’invoquer un motif grave pour justifier son exclusion de la
liste des jurés®® ». Il est toutefois immédiatement précisé qu’une objection morale, d’ordre
philosophique ou religieuse, ne peut constituer ce motif grave???. Une autre interrogation concerne
la faculté de récusation d’un juré, abordée sous I'angle de I'article 297 du Code de procédure pénale
qui dispose « l'accusé ou son avocat d'abord, le ministére public ensuite, récusent tels jurés qu'ils
jugent a propos, a mesure que leurs noms sortent de I'urne®® ». La récusation d’un juré au regard de
ses convictions religieuses affichées ou supposées est-elle alors fondée ou bien au contraire
discriminatoire®®® ? La question risque cependant de ne pas étre soulevée, la loi ne permettant ni a
I’accusé, ni au ministére public d’exposer leur motif de récusation?®*. Pour la jurisprudence, la faculté

de récusation d’un juré est discrétionnaire?® ».

2. La prestation de serment

Plusieurs dispositions du Code de procédure pénale permettent d’apporter des éléments de
réponse face a d’éventuelles difficultés rencontrées lors de cette prestation. Une premiere difficulté
peut concerner le refus de préter serment opposé par un juré estimant I'expression trop marquée au
regard de ses convictions religieuses. Forme plus feutrée d’opposition, peut-il revendiquer l'usage
d’une autre formule, par exemple, « je m’engage » a la place de « je le jure ». Un paralléle est souvent
opéré avec la situation de cet agent de la RATP qui avait, au nom de sa foi, refusé de dire « je le jure
» devant le président du TGI lors de sa prestation de serment, la chambre sociale de la Cour de
cassation ayant par la suite considéré ce licenciement abusif*®. S’agissant des jurés, certains auteurs

notent qu’il s’agirait d’une formule sacramentelle que le juré doit obligatoirement prononcer et qu’il

400 Ce motif doit étre reconnu comme valable par la commission.

401 C. Proc. pén., art 258-1 alinéa 2.

402 V. MEYER.,, « Récusation des jurés, comment vider un texte de sa substance », A] pén. 2000, p. 238.

403 Certains auteurs illustrent leur raisonnement en mettant en parallele une délibération de la HALDE (Haute Autorité de Lutte
contre les Discriminations et pour PEgalité) en date du 5 juin 2006. Dans cette affaire, un homme porteur d’un turban s’était vu
refuser I'accés a une audience de vente judiciaire. La Haute Autorité a considéré qu’il y avait discrimination au sens du Code pénal
dans la mesure ou la personne n’avait adopté aucune attitude indigne ou irrespectueuse ou porté aucun trouble a la sérénité de la
Justice. Toutefois, contrairement au juré, cette personne doit étre considérée comme un simple usager du service public de la
Justice. Elle peut, dans ces conditions, librement manifester ses convictions religieuses, sous la réserve du trouble a 'ordre public,
non caractérisé en 'espece.

404 C. Proc. pén., art 297 alinéa 2.

405 Cass. crim., 26 £év.1997, n° 96-83.572 : « Attendu qu'aux termes de l'article 297 précité, le ministére public récuse tel juré qu'il
juge a propos ; que cette faculté est discrétionnaire ».

406 Cass. soc., 1¢r fév. 2017, n® 6-10.459.
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ne peut modifier*®. Les décisions de jurisprudence citées a I’appui de cette affirmation sont toutefois

anciennes et, a notre connaissance, aucune décision n’a été rendue récemment sur cette question.

Une seconde difficulté, illustrée dans plusieurs affaires, concerne le refus d’enlever, lors de la
prestation de serment, un élément témoignant de ses convictions religieuses. Dans un dossier, une
femme est désignée comme jurée. Lors de la prestation de serment, le président lui demande d’6ter
son voile, ce qu’elle refuse. Considérée comme empéchée, elle est sanctionnée par une amende?8,
L'article 304 du Code de procédure pénale exigeant que le juré préte serment « debout et
découvert », la décision du Président semble justifiée. Elle souleve néanmoins plusieurs questions.
Tout d’abord, il serait intéressant de rechercher les raisons (religieuses ou non) d’une telle exigence.
Ensuite, le débat n’est-il pas faussé dans la mesure ou le texte, exigeant d’étre découvert, peut des
lors s’appliquer pour n’importe quel couvre-chef ? Enfin, quelle solution devrait s’appliquer dans
I’hypothése ou une personne, effectivement découverte, porte un vétement ou un signe témoignant
de son appartenance religieuse ? Pour conclure a 'empéchement du juré et le remplacer, le président
n’aurait plus le fondement de I'article 304 (étre découvert) et devrait se tourner vers les obligations

du juré. Cela rejoint une autre situation.

3. Tenue et propos du juré

Apreés la prestation de serment, pendant laquelle le juré se serait éventuellement découvert,
ce dernier peut-il remettre son voile, sa kippa ou plus généralement porter un signe, par exemple
une croix, ou un vétement témoignant de ses convictions religieuses. Peut-il également manifester,
notamment par des paroles ou gestes, ses convictions confessionnelles lors des audiences ? La
réponse est discutée. Pour certains, le juré intervenant comme simple citoyen, il n’est dés lors pas
tenu a une obligation de neutralité. Pour d’autres, le juré qui rend la Justice au nom du peuple
francais est soumis a une obligation d’impartialité qui I'’empéche de manifester ses convictions
religieuses. La encore, plusieurs dispositions du Code de procédure pénale paraissent apporter des
éléments de réponse. Elles ne concernent toutefois pas directement les devoirs incombant au juré

mais les moyens offerts a la juridiction pour réagir face a de telles manifestations.

407 En ce sens, M. REDON, « Cour d’assises » Répettoire de droit pénal et de procédure pénale, n° 198.
408 On notera que 'amende n’est en principe encourue que par les seules personnes défaillantes sans motif.
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B. La question de la neutralité envisagée du c6té du juge
La question de la neutralité du juré est fréquemment envisagée sous |'angle de deux

prérogatives reconnues au juge.

La situation peut tout d’abord étre envisagée au regard de la faculté reconnue a la Cour de
remplacer un juré. En effet, I'article 296 du Code de procédure pénale traite de I'empéchement d’un
juré et de la faculté de le remplacer. Pour la jurisprudence, un juré qui ne remplit pas ses obligations
ne peut pas concourir légalement au jugement, ce qui constitue une cause d’empéchement au sens
de l'article 296 alinéa 3 du CP. Le juré doit alors étre remplacé et c’est a la Cour qu’il appartient
d’apprécier 'empéchement du juré*®, Certains devoirs des jurés sont ainsi définis dans le serment,
notamment I'impartialité, d’autres sont bien au contraire visés par le Code de procédure pénale.
Ainsi, I'article 311 énonce que les jurés ont le devoir de ne pas manifester leur opinion. Cet article
n"apporte toutefois aucune précision sur les opinions concernées, contrairement a 'article 327 qui
soumet le président a I'obligation de ne pas manifester son opinion sur la culpabilité de I’accusé**.
Dans ces conditions, le fait pour un juré de manifester ses convictions religieuses, qu’il s’agisse des
vétements portés ou des propos tenus, peut-il étre considéré comme constituant une violation de
I'obligation de ne pas manifester son opinion, cause d’empéchement®!!. S’appuyant sur la
jurisprudence, certains auteurs considerent que cette obligation est en principe limitée aux seuls
propos qui impliquent la manifestation d'une opinion sur la culpabilité de I'accusé ou sur des
éléments de preuve débattus. Ils soulignent toutefois que les juridictions apprécient souverainement
s’il existe, dans chaque espéce, des éléments de nature a conférer aux propos ou aux gestes le
caractére d’'une manifestation d’opinion®'2. Ainsi, dans une décision du 4 avril 2007, la chambre

criminelle a décidé, que « méme si I’écrit incriminé n’exprimait pas en lui-méme une opinion arrétée

409 Cass. ctim., 15 juin 2000, n° 99-87-795 : « Qu'en effet, l'article 296 du Code de procédure pénale, qui prescrit le tirage au sort
d'un ou plusieurs jurés supplémentaires, investit la Cour, dans l'intérét d'une bonne administration de la Justice et pour éviter que
le couts n'en soit interrompu, d'un pouvoir souverain a l'effet d'apprécier si l'empéchement sutvenu en la personne d'un juré, quelle
qu'en soit la cause, rend nécessaite son remplacement par le juré supplémentaire désigné par le sort ».

410 Selon alinéa 4 de I'article 327 du Code de procédure pénale, « Dans sa présentation, le président ne doit pas manifester son
opinion sur la culpabilité de I'accusé ».

41 En ce sens, le Conseil d’Etat dans son rapport du 19 décembre 2013, précité p. 31 : « En matiére de justice criminelle, des
limitations sont apportées a la liberté d’expression des jurés amenés a composer une cour d’assises pour juger, en tant que citoyen,
au nom du peuple francais. L’article 296 du Code de procédure pénale qui prévoit le remplacement des jurés des cours d’assises
qui seraient empéchés par des jurés supplémentaires, ne précise pas les cas d’empéchement qui doivent produire un tel
remplacement. La Cour d’assises dispose d’un pouvoir souverain pour apprécier cet empéchement et peut notamment trouver
dans les circonstances d’une expression religieuse des éléments de nature a lui conférer le caractére d’'une manifestation d’opinion,
interdite aux jurés par I'article 311 du Code de procédure pénale ».

412 En ce sens, H. ANGEVIN, JurisClasseur Procédure pénale, Fasc.50, « Cour d’assises », n° 28 ; Cass. ctim., 2 juil. 1985, n® 84-
94.925, Bull. crim, n® 253.
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sur les faits de I'accusation, la Cour a pu trouver dans les circonstances de sa remise, des éléments
de nature a lui conférer le caractere d’'une manifestation d’opinion ». En I'espece, le juré avait fait
passer a l'accusé, par I'intermédiaire de son avocat, un billet sur lequel était écrit: « Rien n’est
impossible a Dieu ». Déclaré empéché, ce juré a été remplacé sur le fondement de I'article 296

précité?3,

La situation peut également étre envisagée sous I’'angle du pouvoir de police des audiences
reconnu au président de la Cour d’assises. L’article 309 du Code de procédure pénale dispose en effet
que le président a la police de l'audience et la direction des débats. Ce pouvoir lui permet de
prendre “les mesures nécessaires au maintien de |'ordre lors de I'audience » Si une personne qui
assiste a 'audience trouble cet ordre, I'article 321 du Code permet son expulsion. Ce pouvoir peut-il
pour autant s’appliquer a un juré qui, par I’expression de ses convictions religieuses, serait considéré
comme troublant gravement les débats. La réponse semble négative dans la mesure ou le Code vise

uniquement ceux qui assistent a I'audience ou encore I'accusé**,

413 Cass. crim., 4 avr. 2007, n° 06-81.286. On peut toutefois se demander si ce n’est pas davantage le défaut d’impartialité qui devrait
étre visé plutot que la manifestation d’opinion, si cette derniére est effectivement limitée a une opinion sur la culpabilité¢ ou
l'innocence de ’accusé ?

414 C. proc. pén., Art. 321 alinéa 1: Lorsque a l'audience, l'un des assistants trouble l'ordre de quelque maniére que ce soit, le
président ordonne son expulsion de la salle d'audience, C. proc. pén., Art.322 alinéa 1 : Sil'ordre est troublé par l'accusé lui-méme,
il lui est fait application des dispositions de l'article 321.
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L’essentiel pratique

Un juré doit préter serment, debout et découvert.

Le serment du juré vise expressément |'obligation d’impartialité d’une

personne forte et libre.

La formule, « je le jure », énoncée par le juré apres lecture du serment pas le

Président, ne peut en principe étre modifiée.

La portée de I'obligation du juré de ne pas manifester son opinion est discutée.

La Cour peut remplacer un juré qui ne respecte pas ses obligations.
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Chapitre 4 — Laicité et justice privée frangaise

Cédric Meurant

Présentation de I'auteur

Cédric Meurant est docteur en droit de I’Université Jean Moulin Lyon 3 (Equipe de droit public de Lyon ;
EA 666). Il a notamment rédigé une thése consacrée a L’interprétation des écritures des parties par le

juge administratif francais (dir. Caroline Chamard-Heim ; LGDJ, 2019, BDP t. 309, publication a venir).

Résumé

Contrairement a la Justice publique, le principe de laicité ne trouve qu’inégalement a s’appliquer a la
Justice privée. La liberté de conscience se conjugue avec celle qui est permise par I’arbitrage. Ainsi,
I'arbitre n’a pas a étre neutre et peut trancher un litige en appliquant des regles religieuses. Cette
situation alimente la réflexion sur le statut juridique du juge ainsi que sur la conciliation a opérer entre

les différentes facettes de la laicité.
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Tant la Justice publique frangaise que la Justice privée ont « longtemps entretenu des liens
étroits avec la religion »**°. La premiére a effectivement été rendue au nom de Dieu et la seconde a

416 notamment abrahamiques. Par exemple,

nourri des « relations ancestrales » avec les religions
s’agissant de la religion catholique, « Saint-Paul, dans sa premiére épitre aux Corinthiens, [...]
recommande aux fidéles de se soumettre a l'arbitrage de leurs pasteurs [...] plutét que de recourir aux
tribunaux [publics] »*'7. Depuis, la Justice publique s’est sécularisée, notamment au cours du XX&me
siécle?® : dorénavant « rendue de fagon indivisible au nom de I’Etat »*'°, et donc du peuple
francais®?, elle doit respecter le principe constitutionnel de laicité*?*. Si le contenu de ce principe est
discuté???, il s’articule autour de trois éléments qui entrent parfois en tension : la séparation des
institutions religieuses et de I'Etat ; la neutralité de I'Etat qui a pour corollaire I'égalité de tous les
citoyens devant la loi sans distinction de religion ; la liberté de conscience qui implique le respect de
toutes les croyances*?3. L’application du principe de laicité a la Justice publique fait prévaloir les deux

premiéres composantes sur la derniére. Ainsi, les juges professionnels publics, qui incarnent I'Etat,

doivent étre neutres*?*.

La trajectoire de sécularisation de la Justice privée rendue par I'arbitre est, compte tenu de sa nature,

425

naturellement moins claire. En effet, a la différence des médiateurs et autres conciliateurs**>, celui-

ci est un « juge privé désigné par ceux dont il doit trancher le litige »**® et qui ont préalablement

45 E. FOREY, « L’application du principe de laicité dans la Justice », Les Cahiers de la Justice 2018, p. 479.

416 J-M. DELLATORRE, Arbitrage et religion, Mémoire, 2013, Nice, p. 10.

4“7 R. DAVID, C. JAUFFRET-SPINOSI, M. GORE, Les grands systémes de droit contemporains, 12¢m¢ éd., Dalloz, 2016, Précis,
p. 30.

4“8 B. FOREY, loc. cit., p. 479.

49 C.E., Sect., 27 fév. 2004, Popin, n°® 217257, Lebon p. 86, GAJA n° 104. V. infra 1. A.

40 1. 111-1 du Code de I'organisation judiciaire (COJ) ; L. 2 du Code de justice administrative (CJA).

421 Art. 1¢r de la Constitution.

42 V. not. : P. PORTIER, « Situation de la laicité francaise », Les Cahiers de la Justice 2018, pp. 408-409.

435 M. PHILIP-GAY, Droit de la laicité, Ellipses, 2016, Mise au point, p. 17. V. aussi : C.C., 21 fév. 2013, Association pour la
promotion et 'expansion de la laicité, n® 2012-297 QPC, §. 5 ; AJDA 2013, p. 1108, note E. FOREY ; D. 2014, p. 1516, note N.
JACQUINOT et A. MANGIAVILLANO ; RFDA 2013, p. 663, chron. A. ROBLOT-TROIZIER et G. TUSSEAU.

424 Pour les juges administratifs, les art. L. 131-1 et L.. 231-1 du CJA renvoient a I'art. 25 de la loi n° 83-634 du 13 juill. 1983 portant
droits et obligations des fonctionnaires (J.O. du 14 juill. 1983, p. 2174). Ce n’est pas le cas pour les juges judiciaires : c’est donc la
jurisprudence qui leur impose ce devoir (C.E., Avis, SSR, 3 mai 2000, Mlle Marteaux, n°® 217017, Lebon p. 169, AJDA 2000, p.
602, chron. M. GUYOMAR et P. COLLIN ; D. 2000, p. 747, note G. KOUBI ; RFDA 2001, p. 146, concl. R. SCHWARTZ). V.
infra note n° 36 pour les juges non professionnels.

45 V. not. : T. CLAY, L. CADIET, Les modes alternatifs de reglement des conflits, 2¢m éd., Dalloz, 2017, 166 p. ; A. CLAEYS,
A.-L. GIRARD (dit.), Les modes alternatifs de reglement des différends en droit administratif, Presses universitaires juridiques de
Poitiers, 2017, Actes & colloques, 129 p.

426 T. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, NBT Vol. 2, p. 18.
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compromis*?’ de maniére volontaire*?®, A I'instar des juges publics, 'arbitre exerce une mission
juridictionnelle*?® consistant a trancher un litige en appliquant les régles juridiques pertinentes*°.

431 dont il s’acquitte

Mais, contrairement a euy, il est investi de cette tache par un contrat d’arbitre
au nom des parties, et non de I’Etat*32. Or, la laicité est un principe juridique qui, dans son premier
versant, institue une série d’obligations a la charge de I’Etat et des pouvoirs publics. La Justice privée
devrait donc échapper a ces obligations et constituer un terrain favorable a I’épanouissement du
second versant de la laicité : la liberté de conscience. Dés lors, compte tenu des particularités de

I'arbitrage, il faut se demander dans quelle mesure le principe de laicité s’applique a cette justice

privée.

Certes, ce probleme peut sembler limité. En effet, I'arbitrage évoque davantage la résolution de
litiges d’affaires*33 dans lesquels la question de Iapplication de la laicité peut apparaitre périphérique
ou méme absente. Et pourtant, la liberté de conscience peut se coupler avec celle qui est permise
par cette justice et autoriser ainsi les parties a choisir un juge en fonction de croyances religieuses
qu’il afficherait***, ou encore a échapper a 'application du droit étatique et laique en décidant de
soumettre leur litige a des régles religieuses. Cela reviendrait a admettre I'existence autorisée par le
droit positif**> d’un pluralisme d’ordres juridiques sur le territoire national*3® qui, par ailleurs,
pourrait encourager le communautarisme. Cela ouvre une réflexion sur le statut de juge : I'obligation
de neutralité religieuse et le devoir d’appliquer le droit étatique et laique sont effectivement
présentés comme consubstantiels a cette qualité. Plus fondamentalement, I'arbitrage pose la

guestion de I'équilibre de la conciliation a opérer entre les trois piliers du principe de laicité.

427 Art. 1442 du CPC.

428 ] "arbitrage forcé n’est pas un véritable arbitrage : T. CLAY e. a., « Droit judiciaire privé », JCP-G 2009, n° 369.

429 V. la définition classique de l'arbitrage donnée par le professeur Jarrosson : La notion d’arbitrage, Préface de B. OPPETIT,
LGDJ, 1987, BDPx. t. 198, p. 372.

430 Art. 1478 du CPC.

B M. LAHOUAZI, Le développement des modes alternatifs de réglement des différends dans les contrats administratifs, These,
Lyon 3, 2017, pp. 43-44.

42 M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, Les grands arréts de la jurisprudence administrative,
21¢me éd., Dalloz, 2017, Grands arréts, p. 788.

433 Par ex. l'affaire « Tapie » (V. not. : O. GOHIN, F. POULET, Contentieux administratif, 9°m¢ éd., Lexisnexis, 2017, Manuels,
pp. 17-20).

434 Sur cette question, V. #fra 1.

435 [ arbitrage doit respecter le cadre fixé par les textes étatiques.

436 Santi Romano estimait ainsi que I'Eglise catholique constituait un ordre juridique autonome : I ordre juridique, Rééd., Dalloz,
2002, pp. 84-88. Laffirmant a propos de I'arbitrage rabbinique : J.-B. RACINE, Droit de I’arbitrage, PUF, 2016, Thémis, p. 49. Sur
le pluralisme juridique : D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, Quadrige, p. 915,
« pluralisme juridique », p. 1158.
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Pour répondre a ces questions, cette recherche, qui ne concerne que la laicité francaise, se limitera
au seul arbitrage national qui a trait aux litiges nés des opérations se déroulant en France*¥’, éclairé
par quelques exemples étrangers. L’arbitrage interne civil sera pris en compte*3®, tout comme
I'arbitrage interne administratif**® lequel, sous réserve de quelques adaptations**?, « utilise »**!
également le Code de procédure civile**?, Mais, compte tenu du champ d’application limité de

444 celui-ci ne sera que peu concerné par la

I'arbitrage administratif**® ainsi que de ses spécificités
question de la nature des regles susceptibles d’étre mobilisées par I'arbitre pour régler un litige. En
effet, il est par exemple difficile d’imaginer un arbitre appliquer des régles religieuses pour trancher

un litige portant sur I'exécution financiére des marchés publics de travaux et de fournitures*®.

La réponse a ces interrogations est compliquée par le secret qui entoure les sentences arbitrales**®,

notamment dans le cadre religieux. Ces affaires ne sont publiques que dans les rares cas ou elles sont
soumises a I’examen de la Justice étatique par le jeu des recours. Ainsi, pour s’en tenir aux principales
religions abrahamiques, seuls des exemples d’arbitrages catholique ou rabbinique ont pu étre
identifiés. Aucune illustration d’arbitrages musulman ou protestant n’a pu étre exhumée. Ceux-ci,
qui sont parfois bien connus a I'étranger®¥’, doivent pourtant exister**®. Malgré tout, I'analyse
démontre que le principe de laicité ne s’applique que variablement a I'arbitrage francais. En effet, les

parties peuvent, au nom de leur liberté de conscience, choisir un arbitre qui n’est déontologiquement

47 Cette définition ressort en creux de I'art. 1504 du CPC relatif a 'arbitrage international.

438 Art. 1442 et s. du CPC.

#9 V. not. : P. DELVOLVE, « ’arbitrage en droit public frangais », in D. RENDERS, P. DELVOLVE, T. TANQUEREL (dir.),
L’arbitrage en droit public, Bruylant, 2010, Centre d’études constitutionnelles et administratives, p. 211.

440 Par ex. : le recours en annulation n’existe pas en arbitrage administratif interne : C.E., SSR, 23 déc. 2015, Territoire de Wallis et
Futuna, n° 376018, Lebon p. 484 ; AJDA 2016, p. 1182, note A. Gras ; D. 2016, p. 2025, obs. L. D'AVOUT et S. BOLLEE ; D.
2016, p. 2589, note T. CLAY.

441 B. PLESSIX, L utilisation du droit civil dans I’élaboration du droit administratif, Préface de J.-]. Bienvenu, Ed. Panthéon-Assas,
2003, Droit public., pp. 47-48.

42 O. GOHIN, F. POULET, op. cit., p. 15.

443 Tbid., pp. 13-15.

M4V dnfra 1. AL et 11 AL

445 Art. L. 2197-6 du Code de la commande publique.

46 Art. 1464 du CPC.

47 Ainsi de Parbitrage musulman qui applique la charia. Pour des ex. : A. H. EL-AHDAB, L’arbitrage dans les pays arabes, Préface
de J. ROBERT, Economica, 1988, 110 p. V. aussi infra I1. A.

#8 Par ex. Part. 10 des statuts types des associations cultuelles de I'Eglise protestante unie (https://www.eglise-protestante-
unie.fr/otganisation/references-et-documents-administratifs-6). Quant a l'arbitrage musulman, une récente thése aurait pu
apporter des réponses, mais elle n’était pas encore consultable a la date d’achevement de cette recherche (A. S. JALDI, I arbitrage
musulman dans les pays non-musulmans, These, 2018, Nancy).
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pas tenu de respecter la neutralité religieuse (I) et qui, dans de rares cas, peut étre habilité a régler

les litiges en appliquant des régles religieuses (ll).

I. L'absence d’une obligation générale de neutralité a la charge de I'arbitre

La neutralité religieuse de I'Etat implique que les agents publics qui Iincarnent doivent s’abstenir
d’afficher des signes religieux. En regle générale, les arbitres n’ont pas cette qualité et, en tout état
de cause, ne représentent pas I'Etat. Ils ne sont donc pas directement assujettis a cette obligation
(A). Il est parfois considéré que I'indépendance et I'impartialité, voire méme le principe d’égalité,

fondent indirectement 'obligation de neutralité. Ce n’est pas le cas (B).

A. Linexistence d’une obligation directe de neutralité
« Le statut des juges semble déterminé par le caractére public ou privé de leur investiture. [...] A
proprement parler, le magistrat, fonctionnaire public, a seul un statut, celui de la magistrature, fait
d’obligations diverses [...]. L'arbitre, personne privée, [...] n’est assujetti a aucune obligation générale
»¥9_ Cette dichotomie se retrouve a propos de I'obligation de neutralité que doivent respecter les
juges publics professionnels, voire non professionnels*°. Ils rendent effectivement la Justice au nom
de I'Etat. Ce n’est pas le cas de I'arbitre qui, en principe, n’a pas la qualité d’agent public. Il n’est donc

pas assujetti au principe de neutralité sur ce fondement.

Mais, parce que l'arbitre est une personne privée rendant la Justice, il pourrait se voir appliquer la
jurisprudence de la Cour de cassation imposant une obligation de neutralité aux agents de droit privé
qui participent a une mission de service public*!. Cependant, I'arbitre ne participe pas au service

452

public de la Justice : il n’a pas recu délégation de I'Etat pour juger®? et, par conséquent, ses erreurs

n’engagent pas la responsabilité de ce dernier®3. Apreés tout, la Justice publique est indivisible***.

49 G. CORNU, J. FOYER, Procédure civile, 3¢m¢ éd., PUF, 1996, Thémis, p. 64, cité in T. CLAY, These préc., p. 71.

450 V. supra Introduction. S’agissant des juges publics non professionnels: E. UNTERMAIER-KERLEO, «Ia portée
déontologique du principe de laicité pour les acteurs de la Justice », JCP-A 2018, n°® 2202.

1 Soc., 19 mars 2013, n° 12-11690, Bull. V n® 76, AJDA 2013, p. 1069, note ].-D. DREYFUS ; D. 2013, p. 1026, note P. LOKIEC
et ]. PORTA ; Droit social 2013, p. 388, étude E. DOCKES.

452 En substance : T. CLAY, These préc., pp. 462 et 467.

43 J.-B. RACINE, Droit de I'arbitrage, PUF, 2016, Thémis, p. 368.

44 C.E., Sect., 27 fév. 2004, Popin, n°® 217257, préc.
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’arbitre n’est donc que I'acteur du service privé de la Justice*>. C’est pour cette méme raison qu’il

ne peut pas étre qualifié de collaborateur occasionnel du service public de la Justice®?®.

L'arbitre peut donc manifester ses croyances religieuses durant sa mission juridictionnelle.
Néanmoins, il existe deux cas dans lesquels il peut étre assujetti a un devoir de neutralité religieuse.
En premier lieu, I'arbitre peut avoir la qualité de fonctionnaire ou d’agent public. En effet, si un
fonctionnaire ne peut pas, en principe, exercer « une activité privée lucrative de quelque nature que
ce soit », I'autorité hiérarchique peut I'autoriser a exercer une telle tache « dés lors que cette activité
est compatible avec les fonctions qui lui sont confiées et n'affecte pas leur exercice »*’. Il en va ainsi

458 qui peuvent comprendre une mission d’arbitrage®*°. Cela

des expertises ou des consultations
concerne tous les agents publics*®°. De méme, « les membres du personnel enseignant [...] peuvent
exercer les professions libérales qui découlent de la nature de leurs fonctions »%1. Un professeur de
droit peut donc exercer les fonctions d’arbitre®®?. L’arbitre-agent public doit toutefois respecter
certaines obligations, et notamment*3 le principe de neutralité religieuse. En effet, le cumul
d’activités n’est autorisé que si la mission accessoire ne porte pas atteinte « a la neutralité du

service » et si elle ne conduit pas I'agent a méconnaitre ses obligations déontologiques au rang

desquelles figure le devoir de neutralité*®*. A défaut, I'agent s’expose a des poursuites disciplinaires.

En deuxiéme lieu, une obligation pour I'arbitre d’étre religieusement neutre peut résulter du contrat

d’arbitre qui le lie aux parties au litige. La méconnaissance de contrat serait susceptible d’engager sa

465

responsabilité civile contractuelle voire, dans le cadre d’un arbitrage institutionnel, sa

responsabilité disciplinaire?®®. La sentence pourrait également étre censurée dans le cadre d’un

455 Et ce malgré l’existen/ce de recours contre les sentences arbitrales devant les juges étatiques (V. not. : F. DONNAT, D. CASAS,
«La responsabilité de I’Etat et la Justice », AJDA 2004, p. 653).

456 En tout état de cause, une étude du C.E. considere qu’une telle qualité n’emporte pas 'application du devoir de neutralité, sauf
texte particulier ou considérations liées a I'ordre public ou au bon fonctionnement du service public (Etude demandée par le
Défendeur des droits le 20 sept. 2013, 19 déc. 2013, pp. 29-34).

BTIV de Iart. 25 septies de la loi du 13 juill. 1983, préc.

48 Art. 6, 1., a) du décret n® 2017-105 du 27 janv. 2017 reladf a l'exercice d'activités privées par des agents publics et certains agents
contractuels de droit privé ayant cessé leurs fonctions, aux cumuls d'activités et a la commission de déontologie de la fonction
publique (J.O. n° 25 du 29 janv. 2017, Texte n° 20).

49 T. CLAY, These préc., p. 402.

460 Art. 6, 1., ) du décret du 27 janv. 2017, préc.

461V de I’art. 25 septies de la loi du 13 juill. 1983, préc.

42 T. CLAY, These préc., p. 402.

463 J] ne pourra pas non plus assumer cette tiche juridictionnelle si une personne publique est partie au litige : I, 3° de art. 25
septies de la loi du 13 juill. 1983, préc.

464 Respectivement art. 5 et 9 du décret du 27 janv. 2017, préc.

465 T, CLAY, These préc., pp. 704 et s.

466 JThid., pp. 714 et s.
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recours en annulation?®” ou en appel*®®. Mais pareille stipulation est sans doute exceptionnelle. De
méme, les réglements des institutions arbitrales mentionnent rarement une telle obligation. Si

470 cela ne vise pas la neutralité religieuse, mais

certains précisent que l'arbitre doit étre neutre
I'impartialité de I'arbitre. Or, ce devoir ainsi que celui d’indépendance ne peuvent pas imposer

indirectement aux juridictions arbitrales une obligation de neutralité.

B. L'inexistence d’une obligation indirecte de neutralité
Il a pu étre soutenu que I'indépendance et I'impartialité que tous les juges doivent respecter

impliqueraient la neutralité, notamment religieuse*’?

. L'arbitre pourrait ainsi indirectement se
retrouver débiteur d’un tel devoir déontologique. Toutefois, il ne semble pas que ce soit le cas. En
effet, 'indépendance est, a co6té des criteres matériel et formel, considérée comme la qualité
déterminante pour qualifier un organe de juridiction*’% dés lors qu’elle permet I’exercice d’un pouvoir
de décision autonome pour trancher le litige. C'est pourquoi tous les juges doivent étre
indépendants*’3. S’agissant de I'arbitre, I'indépendance « s’apprécie a I'aune [de ses rapports] avec
les parties »*’*. Quant a lI'impartialité, elle interdit au juge, dans sa conception objective, tout
475

préjugement de |'affaire, dans son approche subjective, d’avoir un préjugé favorable a une partie

Il doit donc garder une « égale distance » avec chacune des parties*’®. Pour démontrer qu’il conserve

477 478

son « indépendance d’esprit »*’/, I'arbitre doit révéler ses éventuels liens avec les parties*’®, sous
peine de récusation?”® ou d’annulation de sa sentence*®. Ainsi, I'indépendance et I'impartialité

impliquent la neutralité de I'arbitre, mais seulement a I’égard de la matiere de I'instance définie par

467 Siles parties n’ont pas convenu d’un appel : art. 1491 du CPC. Ce recours ne semble pas exister en arbitrage administratif : C.E.,
SSR, 23 déc. 2015, Territoire de Wallis et Futuna, n® 376018, préc.

468 S les parties en ont admis la possibilité : art. 1489 du CPC. En arbitrage administratif, ce recours est ouvert « de plein droit » :
C.E., Avis, 6 mars 1986, Eurodisneyland, n° 339710, GACE n° 12.

49 Ni la Charte éthique de la Fédération des Centres d’Arbitrage (http://www.fca-arbitrage.com), ni les réglements des quinze
centres d’arbitrage affiliés a cette fédération n’évoquent une telle obligation.

470 Par ex. : art. 9.8 du reglement de la Cour européenne d’arbitrage (https://cour-europe-arbitrage.otg).

471 Sur ce débat, qui concerne not. les juges publics non professionnels : E. UNTERMAIER-KERLEO, /. cit., n° 2202.

42 V. not. : ]. CHEVALLIER, « Réflexions sur I'arrét Cadot », Droits 1989, pp. 90-91.

473 Pour les arbitres : art. 1456 du CPC.

474 T. CLAY, These préc., p. 235.

475 CEDH., 1¢r oct. 1982, Piersack ¢/ Belgique, n°® 8692/79, Série A n° 53, §. 30.

476 D. COMMARET, « Une juste distance ou réflexions sur 'impartialité du magistrat », D. 1998, p. 262.

477 2¢me Ciy., n° 70-12774, Bull. n° 91, p. 71.

478 Art. 1456 du CPC.

479 Le probléme est réglé par le juge d’appui ou le centre d’arbitrage : al. 3 de l'art. 1456 du CPC.

480 Art, 1492 2° du CPC.
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les parties : en application du principe dispositif*®!, le juge privé ne doit pas transformer cette
substance®?, Cependant, ces principes n‘ont pas trait a la neutralité religieuse : si elle permet
I'impartialité du juge, elle n’est pas induite par cette regle. L'impartialité est effectivement respectée
des lors que I'arbitre qui manifeste ses convictions religieuses n’apparait pas « prisonnier » de sa

483

confession*®® pour rendre sa décision.

Cette discordance des champs d’application entre ces principes explique I'existence de
conventions ou de reglements d’arbitrage qui ont assujetti I'arbitre a I'obligation d’appartenir a une
religion déterminée pour régler le litige, voire méme d’étre un ministre du culte. Cette hypothese se
rencontre lorsque les parties relévent d’'une méme congrégation religieuse et que le « sens de leur
appartenance a cette communauté est plus fort chez elles, au moins sous certains rapports, que le
sens de leur appartenance & un Etat »*®. Elles souhaitent alors que leur litige soit réglé par un
membre de leur communauté, voire par des régles religieuses*®>. La liberté offerte par I'arbitrage
permet une telle situation, d’autant plus que la qualité de prétre n’est pas incompatible avec celle
d’arbitre*®®. Ainsi, les tribunaux arbitraux rabbiniques (les Beth Din*®’) permettent aux membres de
la communauté juive qui souhaitent y recourir de voir leur différend tranché par les dayanim, des
personnes connaissant suffisamment la Halakha, la « loi » juive, et qui ne sont pas forcément des
rabbins*®, De méme, un prétre de I'officialité de la Province de Paris a pu étre I'arbitre du litige
opposant deux communautés religieuses catholiques a propos de l'utilisation d’un centre de
prieres*®, Cette situation existe également a I’étranger : des cours d’arbitrage islamique appliquent

490

la charia en Grande-Bretagne®, et il a été question que de telles juridictions voient le jour en Ontario,

au Canada®.

Le principe de neutralité religieuse ne trouve pas non plus a s’appliquer indirectement a

I'arbitre par I'intermédiaire du principe d’égalité. Ainsi, la Cour supréme du Royaume-Uni a jugé

481 Cette regle s’applique toujours a I'arbitrage interne : al. 2 de Iart. 1464 du CPC.

482 Sous réserve de Ial. 2 de Iart. 12 du CPC qui s’applique a I'instance arbitrale : al. 2 de P'art. 1464 du CPC.

483 Par analogie avec la condition de nationalité de I'arbitre qui existe patfois : J-B. RACINE, op. cit., p. 481.

484 R. DAVID, « Arbitrage et droit comparé » RIDC 1959, p. 13.

455 V. infia 11 A.

486 T, CLAY, These préc., pp. 422-424. I’auteur étudie le seul clergé catholique.

487 Par ex. la Chambre atbitrale rabbinique (http://din-torah.fr/) ou le Beth Din de Lyon : http://beth-din-lyon.fr/

488 F-X. LICARI, Le droit talmudique, Dalloz, 2015, Connaissance du droit, p. 139. V. aussi: C. LEBEN, « L’arbitrage par un
tribunal rabbinique appliquant le droit hébraique », Revue de I'arbitrage 2011, p. 87.

489 Mentionné in B. CASTELLANE, « Justice et religion en arbitrage » RIDC 2014, p. 736.

490 B. CHELINI-PONT, « L’expérience des cours d’arbitrage islamiques en Grande-Bretagne », Annuaire Droit et Religions 2015-
2016, Vol. 8, p. 171.

1 « I’Ontario refuse d’instaurer la charia et revient sur les tribunaux religieux », Le Monde, 12 sept. 2005.
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gu’une clause compromissoire imposant le recours a des arbitres d’'une religion déterminée ne
caractérisait pas une discrimination interdite par la directive européenne sur I'égalité de traitement
en matiére d’emploi et de travail*®2. En effet, le contrat d’arbitre n’est pas un contrat de travail dés
lors qu’il n’y a pas de lien de subordination du juge privé aux parties*®. Cette solution est valable

pour la loi frangaise®®* transposant cette directive*®.

L'exemple de I'arbitrage démontre ainsi que le principe de neutralité religieuse n’est pas un
élément intrinseque du statut de juge, mais seulement de celui d’agent public. En effet, ce principe
ne s’applique quasiment pas a la juridiction arbitrale. La liberté permise par I'arbitrage se retrouve
donc au service de la liberté de conscience des parties. Le fait que I'arbitre puisse appliquer des regles

religieuses confirme que I'arbitrage et le principe de laicité entretiennent des relations distantes.

Il. La possibilité résiduelle pour I'arbitre d’appliquer les régles religieuses

« Il convient de nous garder de toute confusion entre la loi évangélique, relative a un autre
monde en vérité non juridique, et 'ordre temporel juridique »*°¢. En conséquence de la séparation
des institutions religieuses et de I'Etat, le seul droit applicable sur le territoire national est le produit
des autorités juridiques habilitées, et notamment de I'Etat. S'il peut étre influencé par des régles

497 il est réputé laic. Dés lors, les régles mobilisées par la Justice publique pour trancher

religieuses
un litige ne peuvent pas, en principe, étre religieuses**®. Ce raisonnement ne s’applique pas a la
Justice privée : I'arbitre peut appliquer des regles religieuses. En France, cette possibilité reste rare

(A) et peu encadrée (B).

492 Directive 2000/78/CE du 27 nov. 2000, JOCE n° L303 du 2 déc. 2000, p. 16.

493 United Kingdom Supreme Court, 21 juill. 2011, Jivraj vs. Hashwani, UKSC 40 ; Revue de l'arbitrage 2011, p. 1007, note J.-B.
RACINE ; Les Cahiers de Parbitrage 2011, n° 4, p. 1079, chron. A. Sheppard, M. Berard.

494 Loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le domaine de la lutte
contre les disctiminations, JO n° 123 du 28 mai 2008, p. 8801, texte n° 1.

45 En ce sens : B. CASTELLANE, /oc. cit., p. 735.

496 M. VILLEY, « De la laicité du droit selon Saint Thomas », in Legons d’histoire de la philosophie du droit, Dalloz, 1962, p. 203,
cité in T. CLAY, These préc., p. 203.

47 Et donc constituer une source matérielle du droit. Discutant cette qualification : P. JESTAZ, Les sources du droit, 2¢m<éd.,
Dalloz, 2015, Connaissance du droit, p. 7.

498 1] existe des cas dans lesquels le juge public applique des regles religieuses. Par ex. : la Justice cadiale qui existait 2 Mayotte
jusqu’en 2010 et qui appliquait le droit local mahorais se référant, notamment, a la charia (C. BLERY, « Juridictions civiles d’outre-
mer », Répertoire de procédure civile 2018, n° 19).
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A. Une possibilité rare
En tant que juge, I'arbitre doit s’acquitter de sa compétence juridictionnelle qui consiste a

trancher un litige en appliquant les «régles de droit » pertinentes®®®.

Celles-ci pourraient
logiguement étre regardées comme concernant seulement les régles juridiques laiques. Mais
I'analyse révele que l'arbitre peut également étre habilité par les parties a appliquer des regles
religieuses pour régler un différend, et ce en toute matiére : religieuse, familiale, économique, etc.>®.
Ainsi, dans I'exemple précité du litige entre deux communautés catholiques s’agissant de I’utilisation
d’un centre de priéres, 'arbitre-prétre désigné devait notamment appliquer le droit canonique®®!. De
méme, les Beth Din appliquent le droit talmudique pour trancher les litiges qui leur sont soumis. Ainsi,
le reglement de la Chambre arbitrale rabbinique prévoit que « Les parties conviennent expressément
de lui conférer la mission de statuer selon les principes du Choulhan Arourh [...] »°°2, un Code de loi
juive datant du XVIe™e siecle. A I'étranger, I'arbitrage peut aussi conduire 3 appliquer un droit

religieux. Ainsi, les fameux conseils islamiques britanniques se référent a la charia pour trancher des

litiges de voisinage, domestiques ou commerciaux°3,

Ce hiatus entre les regles régissant I’ office de I'arbitre et sa pratique s’explique par la plasticité
de I'arbitrage. Non seulement les parties peuvent déterminer des régles procédurales religieuses>*
devant les juridictions arbitrales®®®, mais elles peuvent en outre imposer a I'arbitre de trancher un
litige en appliquant des regles substantielles de méme nature. L’arbitre n’est effectivement pas le
gardien du droit étatique : il est le serviteur de la volonté des parties®®. Ce choix de soumettre le
litige a des régles religieuses peut se faire de deux manieres. Premiérement, les parties peuvent

confier a un arbitre amiable compositeur le soin de régler leur litige®®’. Celui-ci peut alors délaisser

les régles de droit étatique s'il estime qu’elles sont inéquitables®®. En effet, 'amiable compositeur

499 Art. 1478 du CPC.

500 La lettre de la chambre arbitrale internationale de Paris, Déc. 2016, n° 12. Cette lettre dresse un bref compte-rendu d’un colloque
qui s’est tenu le 7 juill. 2016 sur le theme « Arbitrage et religion ».

501 B. CASTELLANE, Joe. cit., p. 736. V. aussi supra 1. B.

502 Art. 4 b) du reglement, préc.

503 B. CHELINI-PONT, /oe. cit., pp. 174 et s. V. aussi : CEDH, Grd. Ch., 19 déc. 2018, Molla Sali ¢/ Grece, n° 20152/14, au
Recuell, §. 83.

504 Par ex. : art. 5 f) du reglement de la Chambre arbitrale rabbinique qui autorise la désignation de trois arbitres suivant la procédure
de la « zabla » : chaque partie désigne un arbitre ; le dernier est choisi par les deux arbitres.

305 Sous réserve de respecter les principes directeurs du proces : art. 1464 du CPC.

506 E. LOQUIN, « Arbitrage. Instance arbitrale. Arbitrage de droit et amiable composition », Jurisclasseur procédure civile 2018,
Fasc. n® 1038, n° 3.

507 I ’arbitrage administratif ne lui est pas favorable : D. LABETOULLE, Arbitrage des litiges intéressant les personnes publiques,
Rapport, 30 mars 2007, p. 9. V. cependant : M. LAHOUAZI, These préc., pp. 539 et s.

508 Par ex. : 14 Civ., 24 mai 2018, n° 17-18796, inédit.
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se fonde sur ses sentiments et son « systéme de valeurs », qui peut incorporer la « loi “divine” »%,
pour juger. C'est la raison pour laquelle certains reglements arbitraux religieux précisent que les

parties peuvent recourir a I’lamiable composition>*°.

La seconde hypothése conduit a assimiler la « loi » religieuse aux regles juridiques que
I'arbitre doit appliquer. Pareil amalgame semble interdit : dans 'ordre juridique francais, qui est
classiquement présenté comme moniste et étatiste, une regle religieuse n’a une portée juridique que
si elle est reprise par I'Etat. Et pourtant, certains réglements arbitraux prévoient I'application de
régles religieuses sans se placer dans I'exception d’amiable composition®!!. Ils assimilent donc les
régles religieuses aux « régles juridiques ». Il y aurait ainsi un droit sans Etat. Une telle configuration
est permise par le droit positif lorsque les parties décident de renoncer au recours en appel qui
permet au juge étatique de rejuger le litige®'%. Ce juge ne peut alors contréler la sentence arbitrale

514 oulors d’une

que par la voie du recours en annulation®!3, qui comporte des cas d’ouverture limités
demande d’exequatur, qui tend a en autoriser I'exécution forcée'>. Ce renoncement aboutit a
soustraire I'application des régles par 'arbitre a un contréle direct du juge étatique>®. Certaines
institutions arbitrales dont le réglement prévoit I'application de regles religieuses ont recours a ces

clauses de renonciation®'’.

Ces deux conjectures dans lesquelles un arbitre applique des regles religieuses sont
évidemment des cas d’école : la rédaction des contrats d’arbitre peut conduire a les méler°!8, Cette
situation reste marginale a I’échelle de I'arbitrage : par exemple, la Chambre arbitrale rabbinique ne
traite que d’une centaine de cas par an°'°. Cela semble heureux dés lors que la possibilité pour un

arbitre d’appliquer des regles religieuses est peu controlée.

509 . BEGUIN, « L’étonnante liberté de Parbitre amiable compositeur », in De Code en Code. Mélanges en 'honneur du doyen
Georges WIEDERKEHR, Dalloz, 2009, Mélanges, p. 3.

510 Par ex. : art. 4 b) et d) du réeglement de la Chambre arbitrale rabbinique, préc.

511 Par ex., distinguant ces deux hypotheses : art. 4 b) et d) du réglement de la Chambre arbitrale rabbinique, préc.

512 Dimpossibilité d’interjeter appel constitue méme une présomption : art. 1489. Pareil renoncement est impossible dans le cadre
d’un arbitrage administratif : V. supra 1. A.

513 Art. 1491 du CPC. Ce recours n’existe pas dans le cadre de Parbitrage administratif : V. supra 1. A.

514 Art. 1492 du CPC.

515 Art. 1499 du CPC. S’agissant de I'arbitrage administratif : C.A.A. de Lyon, 27 déc. 2007, S.A. LAGARDE et MEREGNAGNI,
n° 03LY01017, Lebon p. 582 ; AJDA 2008, p. 698, note C. VINET ; BJCP 2008, p. 128, concl. D. BESLE, note. P. TERNEYRE.
16 E. LOQUIN, /oe. ¢it., n° 49-51. V. cependant infra 11. B.

517 Par ex. : art. 8 a) du réglement de la Chambre arbitrale rabbinique, préc.

518 Par ex. le cas précité de Parbitre-prétre de Pofficialité de la Province de Paris : B. CASTELLANE, /oe. ciz., p. 736.

519 F.-X. LITARI, gp. cit., pp. 139-140.
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B. Une possibilité faiblement encadrée

L'arbitre peut donc appliquer des régles religieuses, ce qui accrédite I'idée de |'existence d’un
pluralisme d’ordres juridiques®?°. Pour ce faire, il doit tout de méme respecter des limites juridiques
qui, s’agissant du sujet qui nous occupe, devraient préserver le principe de laicité. Mais ces bornes
sont relatives car peu controlées. Cela peut permettre a cette justice privée de s’épanouir au-dela du
cadre qui lui est réservé par le droit positif. Tout d’abord, les parties ne peuvent écarter I'application
de la loi laique que pour des litiges « arbitrables » concernant des « droits dont elles ont la libre
disposition », a I'exclusion des matieres relevant de I'ordre public comme, par exemple, « les
questions d'état et de capacité des personnes » ou celles intéressant les personnes publiques®??, et
ce a peine de nullité de la Convention d’arbitrage. De méme, si le recours a I'arbitrage est autorisé,
I'arbitre ne devra pas méconnaitre l'ordre public étatique lorsqu’il appliquera des regles

religieuses®22. A défaut, le juge public devra refuser d’ordonner I'exequatur de la sentence arbitrale>23

524 525

qui ne pourra donc pas étre exécutée d’office’**. Il pourra aussi I'annuler ou la réformer>*> et,

curieusement, il devra alors régler le litige au fond en appliquant les regles religieuses que les parties

se sont choisies®?®

, sauf si elles ont renoncé a cette possibilité>?’. L’atteinte a la séparation des
institutions religieuses et de I’Etat sera alors réelle. De plus, les sentences arbitrales ne doivent pas
conduire a méconnaitre le Code pénal. Néanmoins, tous ces contrbles dépendent de I'existence d’un
recours exercé par les parties devant le juge public. Or, le peu de décisions rendues en la matiere

laisse a penser qu’une telle hypothése est rare>?,

Une derniere limite concerne enfin spécifiquement I'amiable compositeur qui se fonderait sur

la «loi » religieuse pour rendre sa sentence. En effet, il a le devoir juridictionnel de motiver sa

529

sentence de facon a faire « ressortir [...] qu’il a pris en compte I’équité »>°°, c’est-a-dire, ici, les valeurs

520 V. supra Introduction.

521 Art, 2059 et 2060 du Code civil.

52 E. LOQUIN, /. cit., n° 90. Cet auteur nuance cette affirmation selon que des régles de 'ordre public de direction ou de
protection sont en cause (#bid., n° 87 et s.).

523 Art. 1488 du CPC.

524 Laffirmant a propos de I'arbitrage rabbinique : F.-X. LICARI, op. ¢, p. 139.

525 Que ce soit en appel ou par le biais du recours en annulation (sur ce point : art. 1492 5° du CPC).

526 Pour le recours en appel : art. 1490 du CPC ; pour le recours en annulation : art. 1493 du CPC.

527 Art. 1493 du CPC. Par ex. : art. 8 ¢) du reglement de la Chambre arbitrale rabbinique, préc. V. aussi : C.A. de Paris, 11 déc. 2012,
M. G. ¢/ Société Ba-Ra, n® 11/17477, inédit, G.P. 30 avril 2013, n°® 120, chron. D. BENSAUDE.

528 V. cependant : C.A. de Paris, 23 mars 2010, M. A ¢/ société Emeth Distribution, n® 08/23008, inédit, Cahiers de arbitrage
2010, n° 2, p. 517, chron. A. MOURRE et P. PEDONE ; C.A. de Patis, 11 déc. 2012, M. G. ¢/ Société Ba-Ra, n° 11/17477, préc.
529 1ere Civ., 1¢r fév. 2012, Société d’Experts en tarification de I’énergie, n° 11-11084, Bull. I, n® 14.

266



religieuses. Il doit donc justifier son choix de ne pas mobiliser les régles juridiques étatiques ou,
inversement, de les utiliser, a la lumiére de ces valeurs. Autrement, il s’expose a une censure de sa

530

sentence®3?. Mais cette contrainte reste formelle®3! et tributaire |a aussi de I"exercice d’un recours

par une partie devant le juge étatique.

Le principe de laicité ne s’applique donc qu’inégalement a I'arbitrage du fait des spécificités
propres a cette justice privée : la liberté de conscience y prospéere au détriment des deux autres
composantes. L’arbitrage illustre ainsi la difficile conciliation a opérer entre les trois piliers du principe
de laicité. Certains pourraient en déduire qu’il est nécessaire d’aligner le régime de la laicité de la
Justice privée sur celui de la Justice publique. Mais ce n’est pas souhaitable car, en plus de remettre
profondément en cause les spécificités de I'arbitrage, une telle modification reviendrait a nier que la
Justice privée participe a I'expression du pluralisme religieux, un « objectif » vers lequel tend la

laicité®32.

530 Sur les détails de ce contrdle : J. BEGUIN, /oc. cit, pp. 13-16.

531 Tbid., p. 1.

532 0. SCHRAMECK, « Laicité, neutralité et pluralisme », in Libertés. Mélanges Jacques ROBERT, Montchrestien, 1998, p. 204 ;
Conseil d’Etat, Réflexions sur la laicité, .a Documentation francaise, 2004, Rapport public, pp. 245-246.
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L’essentiel pratique

- Par principe, L’arbitre interne francgais n’est pas assujetti a I’'obligation de neutralité
religieuse : il peut donc manifester ses croyances en s’acquittant de sa mission et les

parties peuvent le choisir en fonction de ses convictions.

- Toutefois, un arbitre peut étre assujetti a une telle obligation, d’'une part, si les
parties le luiimposent dans le contrat d’arbitre, d’autre part, s’il a par ailleurs la qualité

d’agent public.

- Les parties peuvent décider que I'arbitre réglera leur litige en application de regles
procédurales ou substantielles de nature religieuse. Pour ce faire, il faut le stipuler
dans le contrat d’arbitre ou confier a I'arbitre une mission d’amiable composition en
précisant qu’il pourra juger en fonction de valeurs religieuses. Ces deux hypotheses

peuvent se cumuler.

- Mais ces assouplissements ne sont possibles que si le différend est « arbitrable »
(litiges familiaux, commerciaux...) et ne reléve pas d’une matiere d’ordre public (état

et capacité des personnes...).

- Si I'arbitrage est possible, I’application de regles religieuses par I’arbitre ne doit ni
méconnaitre des regles d’ordre public ni conduire a violer le Code pénal. Dans le
cadre de 'amiable composition, I'arbitre doit motiver sa sentence au regard de I’équité
: s'il écarte le droit étatique, il doit expliquer en quoi ces regles sont inéquitables, et

inversement.
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Discriminations et fait religieux - Synthése de la journée du 30

mars 201833

Marie-Laure Basilien-Gainche

Professeure de droit public a I’Université Jean Moulin Lyon 3, membre de
I’Equipe de Droit Public de Lyon ( EDPL)

Ouverture

Farid Hamel, bédtonnier du Barreau de Lyon

Le nombre de participants a la journée indique que c’est un theme qui intéresse au quotidien.
L'avocat a un réle historique de défenseur des libertés et il est ainsi confronté a I'application du
principe de laicité. Ce n’est pas un sujet théorique. Il y a deux ans, le barreau de Bobigny a été tres
perturbé par le cas d’une jeune avocate musulmane voulant porter le voile par-dessus sa robe>3*, ||
faut appréhender le sujet sans faiblesse et en toute objectivité. Mais la neutralité permet aussi

d’apaiser, et donc de respecter la sérénité et les grands principes de la Justice.

Marie-Laure Basilien-Gainche, professeur de droit public, Université Jean Moulin Lyon 3

La journée est composée autour de panels universitaires et d’ateliers professionnels, afin de croiser
les regards. Comme lors des derniéres journées organisées dans le cadre du programme « La laicité

dans la Justice », les ateliers sont des espaces de partage d’expérience ouverts a la discussion.

533 LLa vidéo de la journée est disponible en ligne http://facdedroit.univ-lyon3.fr/en-video-discriminations-fait-religieux-journee-

de-formation-des-acteurs-de-la-justice-gip-la-laicite-dans-la-justice-1151757 kjs

334 V. supra, V. Grimaud, Regards sur les résultats du sondage.
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I. Discriminations et fait religieux en France : les termes du débat

Sous la présidence de Christophe Roux, professeur de droit public, Université Lyon 2)

A . Discriminations et fait religieux. Les caractéristiques

Serge Slama, professeur de droit public, Université Grenoble Alpes

La discrimination qui consiste a différencier suivant des critéres établis n’a pas a l'origine de
connotation négative. C'est lorsque le droit s’est emparé de la notion que la discrimination a induit
une séparation ainsi qu’une hiérarchisation, sur la base de critéres arbitraires, ce qui emporte une
rupture d’égalité (D. Lochak). Le lien est donc fort entre non-discrimination et égalité, étant précisé
que I'égalité est formelle alors que la non-discrimination est plus pragmatique. La France a eu
tendance a privilégier le principe d’égalité et n’a introduit la lutte contre les discriminations que sous
I'influence du droit de I'UE inspiré par les approches anglo-saxonnes. Le lien est également fort entre
non-discrimination et dignité de la personne humaine, en particulier en droit pénal et en droit

international des droits de ’'Homme.

Les textes prohibant les discriminations religieuses sont nombreux et importants. Il convient de citer

la Charte des Nations Unies (art. 1er al. 3), la Déclaration universelle des droits de ’'Homme DUDH
(art. 2), le Pacte international des droits civils et politiques PIDCP (arts. 2 et 26), la Convention
internationale sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (spéc. arts. ler et 5,
1965), la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'Homme et des libertés
fondamentales CEDH (arts. 9, 14, 10 & art. 2 du protocole 1 sur le droit a I'instruction conformément
a ses convictions religieuses), la Charte des droits fondamentaux de I'UE CDFUE (art. 10), la Directive
2000/78/CE du 27 novembre 2000 sur I'égalité de traitement dans le cadre de I'emploi. A ces
dispositions s’ajoutent celles de la déclaration des droits de ’'Homme et du citoyen DDHC (arts. 1ler,

6, 10) ainsi que la Constitution (art. 1°).

Les mises en ceuvre de la lutte contre les discriminations sont délicates. En effet, sont a combattre

les discriminations directes (fondées directement sur un critére prohibé), les discriminations
indirectes (fondées sur un critére neutre ayant des effets similaires a des discriminations directes) et
les harcelements discriminatoires. Pour assurer la transposition de la directive 2000/78/CE du 27
novembre 2000, il a fallu une dizaine de textes de lois, dont le dernier est celui du 27 mai 2008, lui-
méme modifié a maintes reprises. Ce sont quelque 25 criteres de discriminations qui sont ainsi visés,

parmi lesquelles figure I'appartenance vraie ou supposée a une religion.
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Un régime de partage de la charge de la preuve de la discrimination découle de ces textes, sauf en

matiére pénale. Il revient a la victime de démontrer la différence de traitement subi et a I'auteur du
fait de justifier ladite différence de traitement. Des affaires portées devant le juge administratif sont
a mentionner, qui concernent des discriminations, dans lesquelles il a clairement été précisé que la
pratique d’une religion ne peut pas constituer un critere retenu a I'encontre d’'un candidat a la
titularisation : CE, 25 juillet 1939, Demoiselle Beis ; 3 mai 1950, Demoiselle Jamet. A noter que le
Conseil d’Etat dans son arrét Perreux de 2009 applique le mécanisme de partage de la charge de la

preuve.

B. Discriminations et fait religieux. Les enjeux

Stéphanie Hennette-Vauchez, professeur de droit public, Université Paris Nanterre

La liberté de pensée, de conscience et de religion est le droit de croire et de ne pas croire, de changer

de religion, etc. Cette liberté emporte donc la protection des croyants comme des non-croyants. Elle
a une dimension a la fois intérieure et extérieure. En effet, le principe de laicité ne requiert pas que
la religion soit cantonnée a I'espace privé ; ceci serait contestable sur le plan juridique, parce qu’en
contrariété avec la liberté telle qu’elle figure dans les obligations internationales de la France. Les

manifestations religieuses (pratique, accomplissement des rites, etc.) sont aussi protégées.

Le fondement de cette liberté religieuse est a chercher dans le principe philosophique d’autonomie :

choisir la loi a laquelle on se soumet. Le probléme réside dans le fait que la référence au principe
d'autonomie ne permet pas d’éviter un abus dans |'usage des droits considérés : sont concernés la
liberté religieuse, ainsi que la liberté d’expression, le droit au respect de la vie privée (refus de

traitements médicaux, liberté sexuelle entre adultes consentants).

En ce qui concerne la liberté religieuse, des problemes se posent. Est-il raisonnable pour une femme

de se couvrir entierement ? Est-il raisonnable pour des maires de refuser de célébrer des mariages
entre personnes de méme sexe au nom de leurs convictions religieuses ? Est-il raisonnable pour des
entreprises privées de refuser la commande faite par des clients homosexuels d’un gateau pour
célébrer leur mariage (cf. deux arréts de UK Supreme Court a venir, audience le 1er mai 2018 et en

déc. 2017) ? Est-il raisonnable pour le juge de décider ce qu’est une religion ?

Le droit a la non-discrimination en matiere religieuse présuppose l'idée que la notion de “groupe”

soit intégrée dans le raisonnement juridique et la religion, ainsi que I'acceptation que la religion
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puisse nourrir des logiques de domination et d’inégalités dans notre société. Or le droit francais est
mal a I'aise sur ces questions. Si la liberté religieuse protege I'autonomie et I'identité de la personne,

la non-discrimination tend a préserver la place de cette personne dans la société.

C. Discriminations et fait religieux. Les positions du Défenseur des Droits

Robin Médard, Doctorant en droit public, Université Paris Nanterre

Il s’agit d’étudier la maniere dont le Défenseur des droits DDD, autorité administrative indépendante,
traite des plaintes a l'intersection entre liberté religieuse et non-discrimination. Il est a relever que
seules 4 % des réclamations présentées sont fondées sur le motif des convictions religieuses
(ethnie/race = 20% ; handicap = 19% ; perte d’autonomie = 5%). Les réclamations concernent la
rupture de la relation de travail, le harcelement, le refus de service, le refus d’autorisation d’absence,
en lien avec des motifs confessionnels. Des arguments sont avancés pour justifier les comportements

a l'origine des plaintes déposées, a savoir la neutralité et la sécurité.

En ce qui concerne I'argument de neutralité, le DDD rappelle que la loi du 15 mars 2004 est

d’interprétation stricte. Seuls les éleves qui participent a une formation initiale peuvent étre visés ;
la loi n’est applicable ni aux parents d’éléves, ni aux candidats venant passer un examen, ni aux
stagiaires adultes. Seules des exclusions individuelles et diment justifiées (prosélytisme avéré,
menaces a |'ordre public) pourraient étre admises. Sur I'imposition d’une exigence de neutralité, le
DDD estime que tous les arguments la justifiant ne peuvent étre admis, y compris quand ils se
rapportent a la décision de la CJUE dans I'affaire Bougnaoui c. Micropole (CJUE, GC, 14 mars 2017,
affaire C-188/15).

En ce qui concerne 'argument de sécurité, le DDD peut I'admettre mais le soumet a un contréle de

proportionnalité. Deux exemples pour illustrer cela. Dans le cas d’'une mere qui s’était vu refuser
I'acceés a un bowling par le gérant qui considérait qu’elle n’était pas identifiable sur les caméras de
vidéo-surveillance, le DDD a affirmé que les moyens mis en ceuvre n’étaient pas proportionnés au
but poursuivi. Dans le cas des contrOles opérés au sein des universités pour éviter la triche pendant
les examens, le DDD, apres avoir rappelé que l'interdiction du voile a l'université n’a pas de
fondement légal, a estimé que les contrbles pratiqués de maniére indifférenciée répondent a
I’exigence de proportionnalité, mais que les controles visant les seules personnes portant un voile ne

répondent pas a un tel impératif.
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Il. Discerner les situations de possibles discriminations

Sous la présidence de Franck Heurtrey, avocat, Barreau de Lyon

Il'y a un besoin impérieux de formation sur les questions de discrimination et de laicité, car ce sont
des sujets sensibles qui concernent tout le monde. Cela suppose de revenir aux textes, de définir les
notions. La notion de laicité reste une notion complexe. Il convient donc d’en expliciter la complexité,
a l'instar du Guide pratique de la laicité au quotidien de Regis Debray, dans lequel est donné une belle
définition du concept de laicité : la laicité est un principe d’organisation, une architecture sobrement
juridiqgue qui met sur un pied d’égalité tous les citoyens sans distinction d’origine, de croyance et
d’opinion en étendant a tout le corps politique la devise adoptée par la troupe de la comédie
francaise, simul et singulis : étre ensemble et étre soi-méme. Cette définition comporte le principe

de non-discrimination : se rassembler par-dela les différences, sans les nier, ni les brimer.

Rachid Azizi, commandant de Police, référent discrimination de la Police nationale

Le but de cette intervention est de présenter la lutte contre la discrimination dans la police et la
gendarmerie ; et donc de mener une réflexion sur les forces de I'ordre en tant qu’acteurs de la lutte
contre la discrimination. Est évoqué le guide pratique a destination des policiers et gendarmes qui a

été développé et partagé pour les aider a recueillir les plaintes pour cas de discriminations.

L’enquéteur a I'obligation de recueillir la plainte déposée par les victimes. (Art. 15-3 du CPP et art. 5

de la Charte de I'accueil des victimes). |l peut proposer une main courante mais ce n'est pas un acte
judiciaire donc une simple proposition. Surtout, il doit monter un dossier, vérifier si les faits allégués
sont susceptibles de caractériser une infraction discriminatoire, et s’assurer qu’il n’y a pas de cause
d’exonération. L’enquéteur doit faire une évaluation personnalisée des victimes pour que le
procureur puisse étre en mesure de prendre des dispositions s’il existe une urgence (cas en matiére

de droit du travail par exemple).

L’enquéteur a pour obligation de rassembler des éléments matériellement vérifiables : le lieu de la

commission des faits, la description des auteurs, la teneur exacte et I'intégralité des propos ayant été
tenus et présentant un caractéere discriminatoire, les coordonnées des victimes et des témoins, etc.

Un PV est a établir et a transmettre au procureur de la République qui envisage la poursuite s’il y a
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lieu. L'enquéteur peut se transporter sur les lieux et constater sur place, procéder a une enquéte de
voisinage, procéder a des auditions de témoins, et bien slr a I'audition du mis en cause qui peut faire

I'objet d’'une GAV.

Il appartient au demandeur de rapporter les éléments de preuve de la discrimination qu’il a subie en

rassemblant le plus grand nombre d’informations. Les moyens d’établir la preuve en matiére pénale
sont assez large : constat d’huissier, lettre de motivation avec CV (quand photo) si classement

III

“vertical”, test de discrimination qui peut étre fait dans un cadre légal, enregistrements sonores et
vidéos. Les magistrats apprécient ensuite si les éléments peuvent étre considérés comme probants,

Oou non.

Le policier a I'obligation d’informer la victime (art. 53-1 et 75 al. 3 du CPP) qu’elle peut obtenir

réparation du préjudice subi, se constituer partie civile, étre assistée par avocat, étre aidée par une

association, saisir la commission d’indemnisation des victimes d’infractions CIVI.

lll. Discriminations et libertés religieuses en France : les solutions en pratique
Sous la présidence d’Elise Untermaier-Kerléo, maitre de conférences en droit public, Université Jean

Moulin Lyon 3

A. Les positions de la Cour de Strasbourg

Loic Robert, maitre de conférences en droit public, Université Jean Moulin Lyon 3

Il convient de préciser que le protocole n° 12 a la CEDH, qui interdit de maniére générale les
discriminations, est une disposition autonome. Trés peu d’Etats ont ratifié ce protocole (Notamment,
la France ne I'a pas ratifié). Le propos se concentre donc sur le contentieux relatif a I'article 14
combiné avec I'article 9 de la Convention, qui est relativement faible avec quelque 30 arréts. D’une
part, la Cour EDH se fonde uniquement sur I'article 9 en matiére religieuse, 'article 14 ayant un
caractére accessoire. D’autre part, la Cour EDH ménage une marge d’appréciation certaine aux Etats,
s’agissant des délicats rapports entre les Eglises et I'Etat. C’est ainsi que la Cour EDH peut estimer

qu’un systéme de religion d’Etat ne peut pas étre considéré comme étant contraire a la Convention.

Toutefois, la Cour EDH est amenée a prononcer des condamnations guand les différences de

traitement sur la base de la religion ne sont pas justifiées par des critéres objectifs et raisonnables,
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ne sont pas opérées dans un but légitime, et ne sont pas proportionnées audit but légitime poursuivi.

Autrement dit, la Cour sanctionne les différences de traitement quand elles sont discriminatoires. Il
en résulte qu’un Etat ne peut &tre condamné que si violation il y a eu de I'article 9 combiné avec
I'article 14. La discrimination religieuse est utilisée par la Cour EDH comme une notion fonctionnelle,

afin de pallier une non violation de I'article 9 et/ ou de dénoncer une situation inacceptable.

La Cour EDH condamne le fait que des droits reconnus aux religions pratiquées dans un Etat partie
ne le sont pas pour une entre d’elles. Dans I'affaire izzettin Dogan et autres c. Turquie (GC, 26 avril
2016, Requéte 62649/10), la Cour prononce une condamnation car seule la confession alévie ne voit

pas ses lieux de culte reconnus comme tels par les autorités turques.

La Cour EDH conclut a la violation de I'article 9 combiné a I'article 14 de la Convention pour
sanctionner des faits d’une particuliere gravité. Dans |'affaire Begheluri et autres c. Georgie (7 octobre
2014, Requéte 28490/02), la Cour condamne la Géorgie pour les violences verbales et physiques

commises par les forces de police sur des témoins de Jéhovah.

B. Les positions de la Cour de Luxembourg

Myriam Plet, avocate, Barreau de Lyon

Rites alimentaires, pratiques religieuses, tenues vestimentaires (avec toute I'ambiguité que cela peut
avoir par exemple le port de la barbe), demandent d’aménagements en termes d’organisation du

temps de travail, de planification des congés, de lieux de priere, de modes de restauration, etc.

Deux arréts de la CJUE rendus le 14 mars 2017 sont a mentionner : le premier porte sur un litige qui
découle en Belgique du licenciement d’une salariée en raison de sa volonté persistante de porter le
voile en dépit du reglement intérieur de I'entreprise qui prévoit I'interdiction faite aux travailleurs de
porter sur leur lieu de travail des signes visibles de leurs convictions politiques, philosophiques ou
religieuses ou d’accomplir tout rite qui en découle (CIUE, Achbita c. G4S Secure Solutions, affaire C-
157/15). Le deuxiéme arrét concerne le licenciement en France d’une salariée portant le voile suite
a la plainte d’un client de I'’employeur chez lequel elle était affecté (CJUE, Bougnaoui c. Micropole,

affaire C-188/15).

A la faveur de ces deux affaires, la CJUE donne au juge national la méthode a suivre pour vérifier

I'’existence d’une différence de traitement discriminatoire. Dans un premier temps, le juge doit
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s’assurer que I'entreprise en cause a établi une politique de neutralité générale et indifférenciée, et
a prononcé le licenciement en se fondant sur une régle interne de I'entreprise applicable a I'ensemble
des salariés. Une interdiction, qui vise les seuls salariés en relation avec la clientéle, doit étre
nécessaire a la réalisation du but poursuivi et proportionnée a I'importance de celui-ci. Dans un
deuxieme temps, le juge doit examiner si I'entreprise avait la possibilité de proposer au salarié
connaissant un traitement différencié un poste de travail n’impliquant pas de contact visuel avec la

clientele.

C. Existe-t-il des « accommodements raisonnables » ?

Tatiana Grundler, maitre de conférences en droit public, HDR, Université Paris Nanterre

Au Canada, 'accommodement raisonnable a un sens précis. Dans cette contribution, le sens retenu

est celui d’obligation juridique applicable dans une situation de discrimination qui consiste a

aménager une norme ou une pratigue de portée universelle dans les limites du raisonnable, afin

d’accorder un traitement préférentiel a cette personne pour gue cette derniére ne soit pas pénalisée

par la pratique traditionnelle.

Cette notion résulte de lI'idée selon laquelle une discrimination ne tient pas de la seule personne
concernée, mais également de son environnement et des interactions entre ses particularités et cet

environnement. Il convient donc a ce dernier de se questionner et de s’adapter.

La question se pose de savoir si le principe de la neutralité des agents du service public et son
application stricte s'opposent a la mise en place d’accommodements a la demande d’agents ou
d’usagers. La neutralité n’empéche pas des facilitations mais des réticences existent. Ces
accommodements raisonnables se trouveraient fondés en droit par I’exigence de proportionnalité et

la prévention de la discrimination (article 9 § 2 CEDH)

Les accommodements raisonnables peuvent étre aménagés par la norme. L'exemple de |'abattage

rituel est ici a citer. Il est fait exception a I’étourdissement lorsque cette pratique n’est pas conforme
aux conditions de I’abattage rituel. Le Conseil d’Etat a estimé que cela n’était pas contraire au
principe de laicité, la République devant garantir le libre exercice des cultes. En revanche, la norme
ouvre une possibilité sans imposer d’obligation. Par exemple, le classement d’une plante parmi les

substances psychotropes et stupéfiantes n’a pas été considéré comme contraire a la liberté
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religieuse, quand bien méme l'usage de cette plante figurait au rang des pratiques religieuses de
certaines confessions. L'aménagement raisonnable par la voie normative a pour avantage d’assurer
une sécurité juridiqgue. Mais on peut douter que des groupes minoritaires soient en mesure
d'influencer suffisamment le contenu de ladite norme pour faire reconnaitre la possibilité d’une

exception a la régle.

Les accommodements raisonnables peuvent étre aménagés par le juge. L’exemple est fourni par les

affaires concernant les repas confessionnels. Pour le juge, la laicité ne constitue pas un obstacle a
une demande de repas de substitution. En revanche, ce sont d’autres arguments qui peuvent justifier
I'absence de proposition de menus de substitution : 'argument peu convaincant selon lequel le
service de cantine est seulement facultatif; I'argument plus solide selon lequel le bon
fonctionnement du service public ne peut étre mis a mal par des accommodements qui doivent étre

raisonnables.

IV. Appliquer la laicité sans discriminer
Eric Gilbert, référent laicité/citoyenneté, Direction inter-régionale de la Protection judiciaire de la

jeunesse Centre-Est

Il s’agit ici de présenter la mise en place de référents laicité-citoyenneté afin que soient pris en

compte la radicalisation des usagers & les questions des agents sur leur positionnement.

Le contexte est particulier : il est celui d’un service relevant de la Justice et s’occupant de mineurs.

Le professionnel de la PJJ intervient a la demande d’un juge pour exercer une mesure judiciaire, il est
a la fois le garant de I'institution judiciaire, des mesures de protection des mineurs, des valeurs de la
République. La mission est délicate : faire en sorte de marier réparation et sanction & protection et
éducation, en vue de la réinsertion du jeune. Le professionnel de la PJJ exerce au méme moment une
fonction de substitut des parents, et une fonction de médiateur de la société. Pour un jeune en
rupture, le role de I'éducateur est essentiel pour qu’il soit a méme se réapproprier les valeurs

communes.

Les questions de liberté de pratique du culte se posent de facon délicate, car les mineurs considérés
sont en situation de rupture — en tout cas en situation de conflit fort — avec les parents, le milieu

scolaire, professionnel ou d’apprentissage, avec la société, avec les représentants des forces de
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I'ordre. Dans certains cas, la pratique ou le rite religieux sont revendiqués moins en termes
d’affirmation d’une foi ou d’une spiritualité, qu’en termes de provocation et d’opposition. Il revient
donc au professionnel de la PJJ de savoir nouer un lien particulier avec le mineur, afin d’étre a méme

de pouvoir apprécier la sincérité de ses demandes.

Des textes existent qui offrent un cadre normatif de référence. Peuvent étre citées : une charte des

droits et libertés des personnes accueillies dans les services publics (arrété du 8 septembre 2003),
notamment pour les personnes contraintes ; une note du 25 février 2015 sur le respect du principe
de laicité et les pratiques religieuses des jeunes pris en charge, et le principe de neutralité des agents ;
une note du 4 mai 2015 sur les reglements de fonctionnement des établissements collectifs. Un

service est chargé de vérifier le respect de cette réglementation dans les antennes.

La pratigue révéele des écueils gu’il convient d’éviter. Le fait de permettre la pratique de la religion ne

signifie pas que toute discrimination est prévenue. Donner I'autorisation a un mineur de pratiquer
peut placer dans certains cas celui-ci dans une situation de discrimination. La liberté de religion et la
liberté de culte ne sauraient étre sources d’exclusion ou d’humiliation ; elles ne sauraient provoquer
I’émergence de nouveaux interdits contraignants pour le mineur ou pour les autres jeunes. En outre,
il faut faire attention a ce que la pratique religieuse du mineur ne devienne pas une sorte de privilége
ou de référence pour les autres mineurs qui, s’ils ne demandent pas la méme chose, risquent d’étre

mis au ban de leurs petits groupes.

Quelques exemples illustrent les difficultés rencontrées. Comment les professionnels de la PJJ

doivent-ils gérer le fait qu’une dizaine de mineurs décident de ne pas participer a un challenge sportif
car celui-ci a lieu durant le ramadan ? De ne pas visiter des lieux de culte lors d’'un voyage en
Andalousie ? De ne pas aller a une séance de bains publics durant un séjour de rupture dans les

Hautes Alpes au nom du refus de la mixité ?

Le quotidien et la réalité réinterrogent constamment la pratigue de la laicité et ses applications

éventuellement discriminatoires. C’est pourquoi il est indispensable d’avoir une connaissance
approfondie du principe, pour trouver le bon positionnement afin que la référence a la laicité
n’entraine pas I'exclusion du mineur. L’enjeu est de taille car le principe de laicité n’est pas compris

comme légitime par des jeunes qui y voit de I'arbitraire ou de la provocation.
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Le professionnel de la PJJ a en face de lui un adolescent, un adulte en construction, avec une laicité

en construction. Des solutions peuvent étre trouvées qui n’affectent pas le principe lui-méme, et qui

accompagnent le mineur dans son cheminement vers I"appropriation de cette valeur. Le role du

professionnel consiste a permettre au jeune d’apprivoiser une norme qui lui permet de faire partie
du groupe, de la société, sans le dépouiller de ses particularités. La est I'enjeu de linclusion
républicaine : faire comprendre au mineur au ban de la société que la laicité n’est pas une addition

d’interdits, mais une ouverture vers une multiplicité de possibles.

La laicité est un principe qui rassemble, qui accueille, qui préserve, qui accompagne, qui émancipe,

qui éleve, qui construit.

Conclusion

Vincente Fortier, directrice de recherche, CNRS/Université de Strasbourg

Réfléchir aux discriminations et au fait religieux produit une mise en abime entre droit a I'égalité et
droit a la liberté de religion, étroitement enchassés dans un rapport ambigu qui méle répulsion et

attirance.

Le premier panel a posé la question de savoir comment on pouvait résoudre les conflits inévitables
entre ces droits fondamentaux, conflits exponentiels déférés aux juges nationaux et internationaux.
Peut-on hiérarchiser ces droits pour résoudre les conflits ? L'égalité prime-t-elle ? Le principe de non-
discrimination est-il supérieur aux autres droits et libertés ? Et de réfléchir a 'émergence d’une

nouvelle discipline : droit de la non-discrimination (Cf. Louvel).

Au-dela de la sphére publique, le champ des discriminations s’est étendu aux comportements privés
(travail, consommation, santé). La lutte contre les discriminations est devenue un terrain de
I'application de la proportionnalité, nouveau vecteur de I'appréciation des atteintes tolérables aux
principes d’égalité. Envisager le droit de la non-discrimination comme possible discipline du droit
privé est discuté. L'approche de Mme Marcabrat repose sur la constatation d’une référence
croissante a la non-discrimination qui reflete une tendance plus globale : la fondamentalisation du

droit privé. Le principe de non-discrimination serait un nouveau prisme de lecture.

En dépit de cette mise en lumiere heureuse de I'égalité, le phénomeéne religieux n’est pas réductible

au phénomene de non-discrimination. A propos de I'affaire Sahin, la juge Tulkens a pu écrire que,
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dans une société démocratique, il faut chercher a accorder et non pas a opposer les principes de

laicité, d’égalité et de liberté. Certes, le croyant ne saurait s’affranchir de la réegle commune au nom

de sa liberté de religion : mais |'effectivité de celle-ci et sa reconnaissance pleine et entiére suppose

des ajustements du droit commun, évitant les écueils du terme accommodement ou aménagement.

Comme Mark Hunyadi le dit, I'émergence depuis 2001 de la problématique du fait religieux est 'un
des symptomes tangibles du frottement entre monde profane et monde religieux. Ce frottement,
marginal a la fin du XXéme, s’est déplacé au coeur méme des sociétés occidentales et leur pose la
question centrale des rapports dans un Etat constitutionnellement laique entre raison et religion. Ce
qui conduit a évoquer la laicité, ses permis, ses interdits, surtout les confusions, voire le voile

d’ignorance qui la recouvre.

Le monde des juristes parait bien simple, voire simplificateur de cette réalité dont les deux ateliers
nous ont fait état, qu’il s’agisse de discerner et de poursuivre les situations de discrimination ou
d’appliquer la laicité sans discriminer. Toutefois, les juristes n'ignorent pas la complexité des

questions qui se posent. L'irruption de Ia religion au travail corrobore la théorie selon laquelle Ia

dichotomie entre I’espace public neutre et laique, et I'espace de la société livré a toutes les

expressions de la religiosité n’est gu’utopie et ne recouvre aucune réalité. Non seulement, il n’y a pas

deux sphéres opposées, mais deux hémispheres constitutifs de la réalité sociale qui ne sont pas
exclusifs I'un de I'autre. L'espace public et I'espace privé s’interpénétrent et se répondent dans un

échelon complexe de relations.

Or des statuts différenciés se cotoient dans un méme espace. La regle laique se trouve diffractée en
de multiples lieux et de diverses expériences. Tel est le cas dans le milieu professionnel : agents et
usagers du service public; entreprise privée qui ne fait pas partie de la sphere publique et qui
constitue un creuset des composantes de la société. Il faut se garder de faire de la laicité un concept
englobant. L'invoquer dans des situations qui lui sont étrangeres en affaiblit la portée juridique et

participe de sa surdétermination malheureuse au détriment de sa signification juridique.
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Chapitre 1 — Laicité et absence de neutralité des usagers du service public

de la Justice

Mailys Tetu

Présentation de I'auteur

Mailys Tetu est ATER a I’Université Jean Moulin Lyon 3, et membre de I’Equipe de droit public de Lyon
(EA 666). Ses recherches portent principalement sur les questions de dignité, les droits-créances et les
libertés. Elle est I'auteure de plusieurs publications et communications en colloque sur le droit de la

laicité.

Résumé

Le statut des usagers du service public de la Justice se caractérise par I'absence d’obligation de
neutralité, fondée tant sur les lois du service public que sur le principe de laicité. Les usagers disposent
donc de la liberté de manifester leur religion. Si des limites a I’exercice de cette liberté peuvent étre

justifiées, elles ne se fondent nullement sur le principe de neutralité.
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La laicité ne se limite pas a la neutralité. Elle est également un gage de liberté. Ainsi, la
soumission de I’Etat au respect de la neutralité a pour finalité de permettre aux individus de jouir de
leur liberté de pensée, de conscience et de religion. En témoignent les définitions de la laicité
retenues par le Conseil d’Etat et le Conseil constitutionnel®3®, de méme que la loi de 1905 qui rappelle
dés son premier article la liberté de conscience des individus®3®. La neutralité est un principe
opposable a I'Etat, aux personnes publiques et aux services publics. Elle impose donc des obligations

537

a leurs agents®3’, mais n’a pas vocation a s’appliquer a 'ensemble des individus®3,

Dérivé du latin neuter, qui signifie : « ni 'un ni l'autre », la neutralité emporte I'idée de ne pas
montrer de préférence, de ne pas favoriser ou défavoriser. Traditionnellement, elle n’est pas
autonome ; elle ne constitue pas sa propre fin. C'est pourquoi au sein de la laicité, la neutralité
religieuse ne peut étre pensée sans rattachement a la fois a la liberté et au pluralisme. lls forment un
tout et ne peuvent étre pris isolément sans modifier la compréhension de la laicité. En outre, la
neutralité ne figure pas parmi les trois lois classiques du service public proposées par L. Rolland :
égalité, continuité et mutabilité. Elle est rattachée au principe d’égalité : afin d’assurer I'égalité entre
les usagers du service public, celui-ci ainsi que ses agents devant apparaitre neutres politiquement>3°

philosophiquement et religieusement>*°,

Classiquement, I'encadrement du fonctionnement des services publics s’est fait sans référence au
principe de laicité. La neutralité suffisait et offrait d’ailleurs un champ d’application plus large en ce

gu’elle ne se limitait pas a la sphere religieuse. Néanmoins depuis une trentaine d’année, il y a une

4541

focalisation sur la neutralité en tant que composante du principe de laicité>*!, questionnant

535 CE, « Un siecle de laicité », in Rapport public 2004, EDCE, La Documentation francaise, 2004, p. 272 ; Cons. Const., 21 fév.
2013, n°® 2012-297 QPC, Association pour la promotion et I'expansion de la laicité [Traitement des pasteurs des églises
consistoriales dans les départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle].

536 D’apreés Darticle 1 de la loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Fglises et de IEtat : « La République assure la
liberté de conscience. Elle garantit le libre exercice des cultes sous les seules restrictions édictées ci-apreés dans l'intérét de l'ordre
public ».

537 Quel que soit la source étudiée, la seule neutralité envisagée est celle de I’Eitat.

538 Cette position est d’ailleurs partagée par la Cour européenne des droits de 'Homme. Selon elle, les individus qui « ne sont
aucunement des représentants de PEtat dans exercice d’une fonction publique ; (...) n’ont adhéré a aucun statut qui procurerait
ses titulaires la qualité de détenteur de Pautorité de PEtat. Tls ne peuvent donc étre soumis, en raison d’un statut officiel, 2 une
obligation de discrétion dans Pexptession publique de leurs convictions teligieuses » : CEDH, 23 fév. 2010, n® 41135/98, Ahmet
Arslan et autres c. Turquie, § 48.

5% Par exemple : CE, ass., 28 mai 1954, Barel, Rec. p. 308, concl. Letourneur.

540 CE, 8 déc. 1948, n° 91.406, Dlle Pasteau, Rec. p. 463 ; CE, 3 mai 1950, n° 98.284, Dlle Jamet, Rec. p. 247. Et plus récemment :
CE, avis, 3 mai 2000, n°® 217017, Mlle Marteaux ; RFDA, 2000, n° 1, p. 146, note R. SCHWARTZ ; AJDA, 2000, n° 7, p. 602,
chron. M. GUYOMAR et P. COLLIN.

541 En raison notamment de certains troubles liés au port de signes religieux dans des colleges. Voir par exemple I’avis du Conseil
d’Erat du 27 novembre 1989, n°346893 ; AJDA, 2010, p. 362.
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I'intégration possible de ce dernier parmi les lois du service public. Le principe resterait toutefois le

méme : neutralité de I’Etat et de ses agents et liberté des usagers du service public.

Il convient de noter que la maitrise des regles relatives a la laicité et plus largement au bon
fonctionnement du service public de la Justice, se fait de plus en plus impérieuse dans la mesure ou
leur application est susceptible d’avoir des conséquences, certes sur I'exercice de la liberté de
manifester sa religion, mais aussi sur le respect du droit a un proces équitable. Ici se situe I'une des
particularités du service public de la Justice, puisque la restriction de la liberté d’une partie de

manifester sa religion pourrait avoir des conséquences sur le droit a un proces équitable*?.

Outre cet aspect, I'encadrement de I'exercice de la liberté de manifester sa religion dépend des
espaces envisagés, lesquels ne disposent pas des mémes contraintes en termes de fonctionnement
du service public. Sont dés lors a distinguer : les lieux qui accueillent les juridictions — tribunaux, cours,
etc. — des lieux de détention placés sous la responsabilité du Ministére de la Justice. Ces derniers
constituent des espaces particuliers, a la fois, en ce qu’ils sont des lieux de vie contraints et en ce que
I’exercice des libertés est subordonné aux exigences inhérentes a la détention. L'usager du service
public de la Justice ne s’incarne donc pas uniquement dans le justiciable entendu comme la
« personne en tant qu’elle [peut] étre entendue ou appelée en justice pour y étre jugée ; mais aussi

>3 Une telle appréciation aurait pour

[la] personne en tant qu’elle [peut] obtenir justice »
conséquence de laisser dans I'ombre d’autres usagers du service public de la Justice, tels que les

témoins, le public, ou méme les détenus.

En somme, le service public de la Justice ne saurait fonctionner comme n’importe quel service public.
Ses missions justifient a la fois le respect de la liberté des usagers de manifester leur religion et
I’adoption de mesures particulieres, tendant notamment au bon déroulement des débats judiciaires
et au maintien de I'ordre dans les lieux de détention. Ces mesures, si elles peuvent limiter I'exercice
des libertés, ne se fondent toutefois pas sur le principe de neutralité (1). Seule une loi spéciale pourrait
imposer une obligation générale de neutralité des usagers du service public de la Justice, a I'instar de

la loi de 2004 encadrant le port de signes ou de tenues manifestant une appartenance religieuse dans

542 En ce sens CA Versailles, 2 mai 2018, 18¢me Ch., n°® 17/04172 ; V-O. DERVIEUX, « La Justice et le voile », Gaz. Pal., n° 21,
16 juin 2018, p. 15. La Cour d’appel dans cet arrét considere qu’une atteinte a la liberté d’une des parties de manifester sa religion
entraine une violation du droit a un proces équitable tel que garanti par l'article 6§1 de la Convention de sauvegarde des droits de
I’Homme et des libertés fondamentales.

53 G. CORNU., Vocabulaire juridique, PUF, 2007, p. 533.
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les écoles, colléges et lycées publics. Elle impliquerait cependant une réinterprétation du principe de

laicité (11).

I. L’affirmation de la liberté des usagers du service public de la Justice de manifester leur religion
Le droit positif est clair quant a I'articulation entre liberté et neutralité. Cette derniere s’oppose a
I'Etat, et autres personnes publiques, tandis que la liberté bénéficie aux usagers. Le service public de
la Justice ne fait pas exception (A). L'intégration du principe de laicité dans I'’encadrement du

fonctionnement des services publics ne vient d’ailleurs pas remettre en cause cette perspective (B).

A. L’absence générale de neutralité des usagers du service public
Malgré les spécificités rattachées au service public de la Justice, celui-ci est largement encadré par
les regles générales applicables a 'ensemble des services publics. La plupart des dispositions visant a
encadrer le fonctionnement du service public renvoient d’abord aux obligations de I'Etat, des
personnes publiques, et de leurs agents. Parmi lesquelles figure |'obligation de respecter la liberté de
conscience et de religion des personnes, telle qu’elle a été proclamée par la loi du 9 décembre

190544,

Si la liberté de religion reléve du for intérieur, elle implique également celle de manifester sa
religion>®, et exclut alors I'idée d’un renfermement de I'individu sur lui-méme. Dans ce cadre, elle
suppose de pouvoir manifester sa religion certes individuellement et en privé, mais aussi de maniere
collective et en public. C’'est pourquoi, le statut d’usager du service public ne s’oppose pas a cette

manifestation de la religion.

En ce qui concerne le service public de la Justice, il n’existe que peu de regles particuliéres. Aucune
disposition ne vient par exemple encadrer le port de signes religieux dans les juridictions. En I'absence
de telle interdiction, le principe est donc la liberté, sous réserve de ne pas troubler I'ordre public, ni
le fonctionnement du service. Le constat vaut également pour la plupart des pays européens qui ne
réglementent pas le port de signes religieux dans I'enceinte des juridictions. En décembre 2017, lors

de I'examen de I'affaire Hamidovic c/Bosnie-Herzégovine, la Cour européenne des droits de ’'Homme

> Voir par exemple : L., n° 83-634, 13 juil. 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, art. 25 : « le fonctionnaite traite
de fagon égale toutes les personnes et respecte leur liberté de conscience et leur dignité » ; Circ., 15 mars 2017, de la ministre de la
fonction publique relative au respect du principe de laicité dans la fonction publique, NOR : RDFF1708728C, § 1.3 : « les usagers
ont, a priori, le droit de manifester leurs convictions religieuses ».

545 CEDH, 1¢ juil. 2014, n°® 43835/11, SAS c. France, § 125.

286



a comparé le droit positif de 38 Etats membres®*. Il en ressort, qu’aucun de ces Etats ne s’est doté
de réglementations spécifiques sur le sujet. Ce qui signifie que le port d’un symbole n’est pas interdit
du seul fait qu’il est religieux, mais seulement en ce qu’il peut porter atteinte a I'ordre publicou a la
protection des droits et libertés d’autrui. Certains de ces pays imposent toutefois un Code
vestimentaire (Belgique, Italie, Portugal et Slovaquie), et prévoient notamment I'obligation de se
découvrir. Bien que cette regle ne semble pas s’appliquer aux signes religieux en Italie, Portugal et

Slovaquie, elle fait I'objet d’'une appréciation divergente selon les juges en Belgique®¥’.

En droit francais, le Code de procédure pénale et le Code de justice administrative ne prévoient
aucune obligation de neutralité religieuse pour les usagers*. Ainsi, la HALDE, dans une délibération
du 5 juin 2006, rappelle que le non-respect de la liberté des justiciables dans I'expression de leurs
croyances religieuses est de nature a constituer le délit de discrimination au sens des articles 225-1

et 432-7 du Code pénal*.

La référence au principe de la laicité a longtemps été absente de la réflexion portant sur la liberté des
usagers du service public de la Justice de manifester leur religion. Ce n’est que depuis peu qu’une

telle restriction se réfere au principe de laicité.

B. L’absence de neutralité réaffirmée par la référence récente au principe de laicité
La neutra