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Commentaire d’'arréts : CE, 8 octobre 2004Union francaise pour
la cohésion nationalen® 269 077 et 269 704

Par Taha BANGUI
Docteur en Droit de I'Université de La Réunion

Depuis I'Edit de tolérance de Galére en 311, I'EditNantes en 1558, la loi
du 9 décembre 1905 instituant la séparation desset de I'Etdt la question de
I'établissement de la liberté religieuse est leitfdiune construction fragile et
souvent controversée en France. A ce sujet, I'sealle la jurisprudence du Conseil
d’Etat concernant I'application de la liberté rédigse depuis le début du vingtieme
siécle constitue un apport indispensable, pour centre les conditions dans
lesquelles la Haute Assemblée a freiné ou a, atraiom favorisé I'évolution de la
notion de liberté religieuse et encadré sa récemr les institutions francaiSese
Le Conseil d’Etat a été constamment associé auatdiolitiques, administratifs et
sociaux que les questions religieuses furent naém@mée aprés année. Le juge
administratif a donc participé activement a chades choix de politique religieuse
effectués par le gouvernement dans le domaineiggbll a joué un role important
dans la définition d’un nouvel équilibre entre BEtépublicain et les communautés
religieuses. Ainsi, il veille a l'application degxtes, non seulement dans ses
formations administratives, mais également au ctietex. En témoigne
aujourd’hui I'affaire présentée par I'Union frangaipour la cohésion nationale et
tendant & I'annulation de la circulaire du ministte I'Education nationafe de
I'Enseignement supérieur et de la recherche en diat@8 mai 2004 relative a la
mise en ceuvre de la loi n°2004-228 du 15 mars 260dadrant, en application du
principe de laicité, le port de signes et de tenwasifestant une appartenance
religieuse dans les écoles, colléges et lycéesgstibl

Sur le fond, les moyens qui ont été invoqués pesbciation requérante au
nom du respect des croyances n'ont pas emportinkaation du juge administratif.
Celui-ci a jugé que les dispositions de la ciraglagui précisent que les signes et
tenues qui sont interdits sont ceux dont le portduit a se faire immédiatement

1 J. M. Mayeur, « La crise de la séparationmDeuxiéme centenaire du Conseil d’EtRUF, 2001,
pp. 281-286 ; N. Sarkozy,a République, les religions, I'espéranéel. CERF, 2004, pp. 121-134.

2. P. Durand, « L'établissement de la libertégielise : le Conseil d’Etat et le ConcordainDeuxiéme
centenaire du Conseil d’EtaP.U.F, 2001, pp. 258- 265.

¥ M. Combarnous, « L’enfant, I'école et la religionin Deuxiéme centenaire du Conseil d’EtBtU.F,
2001, pp. 316-327.

4 JORF, n°118 du 22 mai 2004, p. 9033.
® JORF, n°65 du 17 mars 2004, p. 5190.
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reconnaitre par son appartenance religieuse tele tpivoile islamique, quel que
soit le nom qu’on lui donne, la kippa ou une crdix dimension manifestement
excessive »avaient pour unique objectif d'indiquer aux chefgtablissements
I'interprétation qu’ils doivent retenir de la loudl5 mars 2004. Dés lors, le ministre
n'avait ni excédé ses compétences ni méconnu k& @aerta portée des dispositions
de la loi du 15 mars 2004 ou celles de l'articledl6code civil qui prohibe toute
atteinte a la dignité de la personne. Par ailldargjge a déclaré inopérant le moyen
tiré de la violation du bloc de constitutionnalitgr cette circulaire. Enfin, le Consell
d’Etat a relevé que les dispositions de la circulaire attaquée ne omdaissent ni
les stipulations de I'article 9 de la conventior@éenne de sauvegarde des droits
de 'nomme et des libertés fondamentales, ni cellesl’article 18 du pacte
international des droits civils et politiques, rélees a la liberté de pensée, de
conscience et de religion, dés lors que l'interdictédictée par la loi et rappelée
par la circulaire attaquée ne porte pas a cetteefid une atteinte excessive, au
regard de l'objectif d'intérét général poursuivisant a assurer le respect du
principe de laicité dans les établissements scesapublics »Cet arrét du Conseil
d’Etat s’inscrit ainsi dans la continuité de laigprudence de la Cour européenne
des droits de I'hnomme qui reconnait aux Etats ursggen d’'appréciation pour
définir, compte tenu des spécificités nationales,rhesures adéquates pour concilier
la liberté de culte avec le principe de laitité

L'examen par le Conseil d’Etat de la circulaire darlaicité conduit a
s’interroger sur la place de la religion a I'écplablique, et plus précisément dans
les établissements du second degré ou le probléendadmanifestation des
convictions religieuses sous la forme du port dmes extérieurs, c'est-a-dire du
« foulard islamique », a nécessité I'interventian législateur puis du ministre de
'Education nationale. La circulaire constituaiteell'instrument approprié pour
parvenir au but poursuivi ? Mais surtout a quelseds s’exposait la rédaction d’un
texte visant a répondre aux attentes qu'il avaitrfaitre ? Quelle est la nature de
cette circulaire ? Est-elle conforme aux disposgidu bloc de constitutionnalité et a
la convention européenne de sauvegarde des dreitthdmme et des libertés
fondamentales ? Sur ces interrogations nous appogain éclairage juridique en
examinant le caractére d'une circulaire puremetdrmétative de la loi dans un
contexte marqué notamment par I'adoption de lalloll5 mars 2004 (1) ensuite les
difficultés soulevées par I'empathie manifestée lpaConseil d’Etat a I'égard du
droit européen (I1).

I/ UNE CIRCULAIRE PUREMENT INTERPRETATIVE DE LA LOI

Le caractére laic de I'Etat républicain a été aféirpour la premiére fois par
l'article 1°" de la Constitution de 1946. Puis le 4 octobre 18&i fondamentale a

! CEDH, 29 juin 2004} eyla Sahin ¢/ Turquien°44774/98AJDA 2004, p. 1325.
2 F. Bussy, « Le débat sur la laicité et la loi ajl@, 2004, n°37, chr., p. 2666.
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consacré expressément cette qualité substantella Bépublique. Pour la seconde
fois dans I'histoire constitutionnelle de la Frantarticle 1" de la Constitution a
énoncé que« La France est une République (...) laique..La proclamation
solennelle de ce principe par le pouvoir constitis@mt toujours< la poudre »pour
reprendre la métaphore utilisée par le Professéver®. Appelée a examiner la
Iégalité de la circulaire d’application de la lairda laicité du 15 mars 2004, la
Haute Assemblée a confirmé la regle de l'interdictiu port de signes religieux et
ostensibles telle qu’elle ressort de ladite loiufedois force est de constater qu’elle
n'est pas allée jusqu’au bout de son raisonnententConseil d’Etat a été encore
une fois le régulateur de la laicitéalgré lui (A). La nouvelle solution adoptée par
le Conseil est loin d’étre libérale. Il s’agit deirtonception restrictive de la laicité
méme si le Conseil d’Etat reste le serviteur deileestrictive (B).

A/ Le Conseil d’Etat : le régulateur de la laicitémalgré lui

Il est loin le temps ou Maurice Hauriou faisait eequer que< peu a peu, les
guestions posées par la séparation des EgliseseefEdat sont réglées par le
Conseil d’Etat dans l'esprit le plus libéraf» En effet, dans le passé la
jurisprudence du Conseil a assoupli les rupturedifques nées de la laicité de la
République en recentrant le débat sur la laicitéuawde la protection de la liberté
de consciendeLa paix religieuse qui a régné de 1920 a 196xptiguait par le fait
que le Conseil n’était pas consulté sur les prajetdoi jusqu’en 1945 Depuis
quelques années, le débat est a nouveau renowmezldaaquestion de la liberté de
I'enseignemerit mais aussi et surtout en raison du probléme dpldee de la
religion a I'école. Depuis 1984, alors que la gliersur I'école libre semble étre
résolue, surgit une nouvelle difficulté, celle de rhanifestation des convictions
religieuses a I'école publique sous la forme du gersignes extérieurs, c'est-a-dire
du « foulard islamique ».

L’affaire dite du « foulard islamique » est appapaur la premiére fois en
1989 dans un collége de Creil, ou des jeunes filesulmanes ont assisté aux cours
en se couvrant la téte d’'un voile. Ayant refusd'eldever, elles ont été exclues du
college. Trés vite la presse s'empara de I'affgmedonna lieu a un débat national
dont on se souvient. Ce dernier opposa les pastdara stricte neutralité de I'école

1 J. Rivero, « La notion juridique de laicitéD, 1949, chr. 147.

2 0On doit cette expression a M. le président M. LdagsLe juge administratif & 'aube du XXT°siécle
P.U.F, 1995, p. 88.

3 M. Hauriou, note sous CE, 10 novembre 19Cbmmune de Saint-Blancarih La jurisprudence
administrativede 1892 a 1929, Sirey 1929, t. Il, p. 84, p. 695.

4 J. Barthélemy, « Le Conseil d’Etat et la consimrtdes fondements de la laicitéin, Deuxiéme
centenaire du Conseil d’EtaP.U.F, 2001, pp. 287- 297 ; C. Durand-Prinborgnka loi sur la laicité,
une volonté politique au centre de débats de ogi@IDA 2004, n° 13, pp. 704-709.

® M. Bernard, « La paix religieuse (1920-1960»Deuxiéme centenaire du Conseil d’EfatU.F, 2001,
pp. 298-305.

M. E. Aubin, « La question de la liberté de I'dgsement »jn Deuxiéme centenaire du Conseil d’'Etat
PUF, 2001, pp. 306-315.
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qui craignaient de voir disparaitre I'outil d’'intégion qu’est I'école républicaine et
ceux plus tolérants qui admettaient plus volontiersmanifestation des signes
religieux a I'école. Compte tenu des difficultésliés a définir le droit applicable a
ces situations nouvelles et dans le but de cand#sesituations contentieuses, le
ministre de I'Education nationale a saisi le Consgétat d'une demande d’avis
portant sur la question de saveirsi le port de signes d’appartenance a une
communauté religieuse est ou non compatible avepriecipe de laicité %
L’intervention du Conseil d’Etat a été d’autant pimportante, qu'il a été la seule
institution a intervenir en la matiére puisqu’'erB@9e législateur a été totalement
absent du débat relatif au « foulard islamigqdelze gouvernement s’est bien gardé
d'intervenir par la voie réglementaire. Il incombalors au ministre de I'Education
nationale de rechercher le moyen le plus adéquat gancilier la liberté religieuse
avec le principe de laicité. Par ailleurs, il faappeler qu'a I'époque la question
posée au Conseil a été formulée dans des termphiegénéraux. Ainsi, les termes
de foulard, de voile islamique ou de kippa ne smmits nulle part. Pour autant, le
Conseil ne s’est pas dérobé et l'avis qu'il a remell27 novembre 1989 a été
immédiatement publé Le juge administratif a précisé que le principe ldicité
prohibe toute discrimination dans I'accés a I'egsement basé sur les convictions
ou les croyances religieuses. A cela s’ajoute ilegiae les« éléves ont le droit de
manifester leurs croyances religieuses a lintérieles établissements scolaires
dans le respect du pluralisme et de la liberté tfavet sans qu'il soit porté atteinte
aux activités d’enseignement au contenu des progwsnet a I'obligation
d’'assiduité » La Haute Assemblée releve également que le mosighes religieux
n'est pas contraire au principe de laicité mémeadiixé les limites de cette liberté.
Son exercice ne saurait troubler I'ordre public sldes établissements, ni porter
atteinte aux activités d’enseignement, ni autorissrpressions ou le prosélytisme.
Suite a cet avis, la circulaire du ministre quraduit les orientations que devaient
suivre les chefs d'établissement a été trés catigen raison de I'ambiguité de son
contenu. En effet, il revenait a chaque chef dli&abment d’apprécier au cas par
cas le comportement constitutif d'un acte de pogsside provocation, de
prosélytisme ou de propagande. Or, en raison debmux incidents liés au port du
voile*, les chefs d’établissement ont estimé qu'ils néétapas suffisamment armés
pour apprécier les conditions du port des signkgieax. Aussi ont ils réclamé que
la norme réglementant ce domaine devienne « plasech et plus rigoureuse.
Toutefois, ni la circulaire n° 93 316 du 26 octot@93, ni la circulaire n°1469 du

! CE avis, 27 novembre 1989, req. n°346893, Lesdgrawis du Conseil d’Etat, Dalloz®% éd., 2002,
p. 225.

2 Pour plus de détails, voir le Rapport public dingsil d’Etat, 2004Un siécle de laicit§EDCE n°55),
La doc. francaise, 479 p.

3J0O15 décembre 1989, p. 15 577.

4 CE, 2 novembre 199M. Kherouaa, M. Balo et Mme KiziAJDA 1992, p. 833, chr. Maugiié et
Schwartz, p. 788.

® Circulaire n° 93 316 du 26 octobre 198®)EN18 novembre 1993, n°39.
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20 septembre 1994lu ministre Francois Bayrou n'ont pu contribueclarifier le
débat et la situation n'a cessé alors de se dégraBendant cette période de
« trouble » ou I'un des fondements traditionneldad®épublique, a savoir la régle
de la laicité fut constamment remise en questl@stiapparu un autre probléme lié
a la confrontation entre les exigences de la pratique religieuse et laacpres
d’organisation de I'Ecole publique : celui du regpalu repos du shabat par les
éléves de confession juive fréquentant les écoletiqoies 3.

D’une maniére générale, jusqu’a la conférence désigents de I’Assemblée
nationale qui a créé la mission d'information serport des signes religieux a
I'école le 27 mai 2003, la question était régie lpgurisprudence du Conseil d’Etat.
La jurisprudence du Conseil d’Etat en la matiérété trés libérale. La Haute
Assemblée faisai triompher les exigences de la liberté religiesgeles regles du
service public % allant méme jusqu'a permettre & certains élévésal'dispensés
d'une partie des obligations scolaires. Mais, d&gnbis de décembre 2003, le
rapport de la mission d'information de I'Assemblé&tionale puis les travaux de la
commission de réflexion présidée par Bernard Siakiproposé au gouvernement
d’'adopter des régles beaucoup plus coercitivesdfimettre définitivement fin a la
polémique née de I'affaire du voile islamique.dist alors émis le souhait que soit
utilisée, non plus une circulaire, mais la’Ipbur prohiber tous les signes religieux
ostensibles dans les établissements scolairesgilus une circulaire. C'est dans ce
contexte que le législateur a adopté la loi du absr2004.

L'utilisation récente de la loi pour refonder le pacte laiqué =a été un acte
éminemment politique Pour ne pas se heurter aux dispositions corietinglles, le
le législateur a pris soin d’adopter une loi ayamtation a encadrer le port « des
signes religieux » a I'école sans viser aucungimli en particulier. La loi nouvelle
codifiée a l'article L 141-5-1 du code de I'éducatiprécise en effet que « dans les
écoles, les colleges et les lycées publics, le gersignes religieux ou tenues par

! Circulaire n°1469 du 20 septembre 19B@®EN29 septembre 1994, n°35.

2 Pour une illustration du contentieux relatif afféére du foulard islamique voir notamment les tsré
suivants : CE 14 mars 19%lelle Yiimaz AJDA 1994, p. 415 ; CE, 10 mars 1998, et Mme Aoukili
AJDA 1995, concl. Y. Aguilla, p. 332 ; CE, 10 juillet 98 Association « Un sysiphe AJDA 1995,

p. 644, concl. R. Schwartz.

3 M. Combarnousloc. cit., cf. note n°3, p.1. Voir également I'arrét du Q&,avril 1995 Conservatoire
central des israélites de France et M. Kakebon pp. 168-171.

4 M. Combarnousbid., p. 325.

® L. Favoreu, « Une loi ! Le respect de la Constitut’exige »,Le Monde 6 décembre 2003. L'auteur
rappelle gu’en I'espece, une loi est nécessaisauligne qu'ik« doit étre pris en considération le fait que
sont en jeu plusieurs libertés constitutionnelladiberté de religion, la liberté de consciencdatiberté
d’expression) dont les conditions d’exercice neveeti étre définies que par la loi, comme il resstat
I'article 34 ».

¢ Rapport de la commission de réflexion sur l'amglien du principe de laicité dans la République (di
rapport Stasi,2004), www.ladocumentationfrancaise.f

" D. Soulez-Lariviére, « Voile, liberté et ordre fiab», in La laicité dévoilée ; quinze années de débat en
guarante rebond<td. de I'Aube, 2004.
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lesquels les éléves manifestent ostensiblement appartenance religieuse est
interdit... ». Des lors, il incombait en principe au ministie 'Education nationale
de donner des directives claires aux chefs d'&sbinents scolaires pour
I'élaboration de leur réglement intérieur. Mais ninistre de 'Education nationale
de I'époque, Luc Ferry, avait fait savoir qu'il maendrait aucune circulaire
d’'application de la loi sur la laicité. Son suceess Francois Fillon, dans le souci
d’'apaiser les tensions qui se développaient au deifiéducation nationale avait
proposé aux syndicats d’examiner le projet de leutdire d’application de la loi.
Les discussions ont porté essentiellement surdenphd’application de la loi, sur la
notion de dialogue et sur les obligations d'adapaties réglements intérietirs
Finalement, la circulaire sur la laicité a recuaws favorable du Conseil supérieur
de I'éducation et a été publiée le 18 mai 2004. dutre, comme le Conseil
constitutionnel n'a pas été saisi, la loi est enteé vigueur a la rentrée scolaire
2004. Toutefois, la légalité de cette circulairété contestée devant le Conseil
d’Etat par I'association francaise pour la cohésiationale.

Au préalable, il faut préciser a ce stade du dmEment gu'il n'existait
aucun doute sur le caractére impératif de I'acteistérief puisqu’il avait pour seul
objectif d'indiquer aux chefs d'établissement laxdoite a suivre a I'encontre des
éléves qui porteront des signes religieux. En aqunséce, la requéte de I'association
a été jugée recevable. La requérante faisait atonarquer que l'interprétation de la
loi par le ministre n’'était pas conforme aux regtes droit. Elle soutenait tout
d'abord que seul le |égislateur avait compétencer dixer la liste des signes
religieux interdits dans les écoles. Or, le miristhargé de I'éducation dispose au
titre de ses pouvoirs hiérarchiques de la posshiliadresser par voie d'instruction
des orientations aux autorités qui lui sont subondes. Aussi, le juge administratif
a affirmé qu’en donnant comme exemple de signesdits le voile islamique, la
kippa ou la grande croix, le ministre n’a fait qeprendre les dispositions inscrites
dans les travaux parlementaires pour précisemg de la loi. En aucune maniere, il
n'a outrepassé les limites de sa compétence, ilméconnu ni l'intention du
Iégislateur, ni le sens et la portée de la lon’d pas non plus fixé de nouvelles
régles. Par ailleurs, le moyen tiré de la violatiba la dignité de la personne
humaine n’est pas fondé de méme que le détournedegmiuvoir n’est pas établi.

Il est donc intéressant de s'interroger ici sur fégon dont le juge
administratif a abordé les nouvelles difficultésatées par cette circulaire traitant
de la place de la religion a I'école.

B/ Le Conseil d’Etat : le serviteur d’'une loi restiictive

'S, Brondel, « Une circulaire d’application de & $ur la laicité est en cours d’élaboratiorAdDA
n°17/ 2004, p. 902.

2 || faut rappeler que la nouvelle distinction erlge circulaires impératives ou indicatives estésdes
arrétsVillemain (CE Ass. 28 juin 2002) @uvigneres(CE Sect. 18 décembre 2002).
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Si cet arrét du 8 octobre 2004 est fidele aux pesde la laicité de I'Etat et
de I'enseignement, s'il affirme une conception itiadnelle de I'école publique, en
revanche la nouvelle position adoptée par le jugeodifié profondément I'état de
droit antérieur. Il s’agit d’'une solution trés inramte puisque pour la premiére fois
le Conseil d’Etat est revenu sur ses avis ant&ieuril avait été amené a énoncer
gu’il existe un «droit a I'expression des conwas religieuses a l'intérieur des
établissements d’enseignements publicsCertes, la nouvelle jurisprudence est en
harmonie avec la pratique exigeant qu’on laisse golte de I'école publique toutes
les différences religieuses, mais elle risque dtécale I'enseignement public une
partie des éleves issus de I'immigration et quihsdtaient pouvoir exprimer leur
différence tout en bénéficiant d’'un enseignemertlipull semblerait que le choix
du juge administratif s’explique par le fait queliteéralisme des solutions adoptées
dans le passé ne permet plus de concilier les swatfons des croyances
religieuses avec certains principes fondamentaaxCanseil a pris en considération
le fait que le port du voile en France n'a pas &ma signification que dans les pays
musulmans. Le port du foulard est ressenti commawmbole de I'inégalité des
sexes et de I'abaissement de la femme dans lesgpagpéens. Par le biais de cette
décision, le Conseil d’Etat limite ainsi I'effecti® des régles de droit interne des
religions non insérées dans I'ordre juridique gtati La couverture des normes de
droit interne des religions par les droits fondatagk de valeur constitutionnelle se
trouve désormais bien encadtée

Au travers de cette affaire, le Conseil ne fait gappeler le principe de la
soumission des religions au droit de I'Etat souwerd.a subordination des
collectivités religieuses signifie que ces derrééme peuvent modifier les régles de
droit étatique, ni s’en exonérer et qu'elles samthlement incompétentes pour
connaitre des questions temporéllé3ela dit, force est de constater qu’en France
bien que la République soit déclarée une et inies|'application du principe de
laicité sur I'ensemble du territoire est loin d&thomogéne. La laicité dans le
contexte francgais n’est nullement un concept uniepgnais complexe, varié, a la
fois dans I'espace et dans le temps [...] En défiejtdans un pays aussi centralisé
que la France, il n'est pas indifférent qu’en outrer il y ait six régimes religieux,
ce qui, avec le statut d’Alsace-Moselle, et le deoimmun de la séparation, donne
huit visages & la laicité, pour la plupart, hérimglu passé® Par ailleurs, si le
probléeme du port des signes d’appartenance refigiadans les établissements
scolaires n'est pas une spécificité francaise aldre juridique encadrant les droits
fondamentaux en France contraste avec ceux desepagpéens, notamment avec
celui du Royaume Uni par exemple.

M. Combarnouspp. cit.,p.326.

2E. Tawil, « Le droit interne des religions danguidsprudence du Conseil d’Etatin,Rapport public du
Conseil d’Etat, 2004n siécle de laicitéop. cit, p. 455.

3 E. Tawil, op. cit, p. 456.

4 G. Bedouelle et J. P. Costas laicités a la francais@UF, Paris 1998, p. 70.
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Le gouvernement anglais a été également dans datidn de prendre
diverses mesures afin de prévenir des conflitdesport de signes d’appartenance
religieuse. Les autorités anglaises ont été saif@gsrobléemes similaires a celui du
foulard islamique. Mais, contrairement a ce qussjeassé en France, la polémique
sur le port du voile a été résolue lors d’'un diéfé non contentiedxEn 1988, le
Comité de direction d'une école située a Manchesteit refusé a deux jeunes
écoliéres le port du voile en invoquant des raishygiene. La Commission for
Racial Equality, qui a été saisie, a estimé que cette interdictionstituait une
discrimination raciale indirecte car elle touchdstfacon disproportionnée une partie
de la population originaire du sous-continent indiee litige a alors été résolu entre
les parties par un compromis. La direction de bBissement a accepté que ces
jeunes filles puissent se couvrir d’'un voile detauleur de I'uniforme de I'école, a
la seule condition que le foulard soit serré aueaiv du cou pour éviter les
problémes durant les cours d’éducation physiqute ehimié.

Dans le méme ordre d’idée, les juridictions anglsisnt été saisies d’'une
affaire relative au port d’'un turban par un éléikh sEn I'espéce, il s’agissait d’'un
enfant sikh qui avait refusé de porter la casqudtel’'uniforme de son école
puisqu’il portait déja un turban conformément &shlure religieuse. Le directeur a
alors interdit I'accés de son établissement a #enfLa famille de ce dernier avec
I'aide de la Commission for racial Equality ont testé la mesure coercitive prise
par le responsable de I'école. La Chambre des Lerds’appuyant sur la loi de
1976 traitant des relations entre les radeacé Relations Axtqui prohibe toute
discrimination fondée sur la race a donné raisondamandeurs dans sa décision
Mandla v Dowefl. La Chambre des Lords a retenu le fait que lesrefaccés a
I'établissement scolaire constituait une discrirtiora contraire aux dispositions de
la loi de 1976 et que les obligations concernamgde de I'uniforme étaient telles
gue les éléves sikhs ne pouvaient s'y conformeaivige beaucoup de difficultés.

A la suite de ces divers conflits, le gouvernemgniitannique a établi une
série de « guidelines » trés libéral en matiéraifbume et de sécurité. Le ministere
de I'Education a rappelé que les directions de®liésements d’enseignement
primaire et secondaire disposent d’une grande aut@nen ce qui concerne les
normes de comportement et d’habillement. Toutefeisomité de direction de
chaque école se doit d’étresensible aux besoins des cultures, des racegst d
religions différentes. Le ministére attend des Kdabments scolaires qu'ils

1S, Poulter, « Muslim Headscarves in School : @mting Legal Approchoaches in England and
France », 1997, 17 OJLS 43, p.67-68.

2 La Commission for Racial Equality (commission ptégalité raciale) est une instance qui a étéeréé
par la loi en 1976, elle a pour but de lutter cerbutes les formes de discrimination raciale. Elle
possibilité de mener des enquétes et d’assistpalgisuliers devant les juridictions anglaises.

3 Voir notamment le rapport des Services des afagaropéennes du Sénae port de signes
d’appartenance religieuse dans les établissememtsises La documentation frangaise, 1997.

4 Cette affaire a été traitée par Ducan Fairgrieaesdson article « L’Etat et 'Eglise au Royaume beit
publiée dans le Rapport public du Conseil d’Et@)£2 Un siecle de laicitéop. cit, p. 437.
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définissent ces besoins dans le cadre d'un réglengénéral portant sur les
uniformes autorisés dans les écoles. Ainsi, pamgke, de permettre aux jeunes
filles musulmanes de revétir leurs robes habitsedieaux garcons de religion sikh
le port du turban traditionnel. Le ministére ne s@ere pas qu’il soit acceptable de
sanctionner disciplinairement un éléve qui n'auradts respecté un reglement relatif
aux uniformes a cause de son appartenance a un\eestenentaire particulier de
caractére culturel, racial ou religieux!»Enfin, il faut remarquer que la Iégislation
anglaise est trés consensuelle méme en dehorsndairt® scolaire. Par exemple, il
existe des textes Ilégislatifs qui dispensent l&hssde I'obligation du port d'un
casque de chantieEfhployement Act989 ou du port d’un casque de motocycliste
(Road Traffic Act 1989 Force est de constater qu’au Royaume-Uni, iéalisme et
ses compromis I'ont emporté sur l'idéalisme et aewitions $. Cette solution
s’explique peut-étre par le fait qu'’au Royaume-lésilitiges ont toujours été réglés
grace a lintervention du pouvoir discrétionnairesd autorités locales. Les
médiations entre les parties ont joué un réle magaw la question du port des
signes d'appartenance religieuse fut abordée suslde de la lutte contre les
discriminations. Cette méthode influencée pardaition de pluralisme culturel est
celle retenue dans d’autres Etats Européens coramexpmple aux Pays Bas

Quant a la France, elle a choisi une option totalgndifférente puisque le
débat a été résolu par la voie législative. Legirdg loi a été soumis a I'examen du
Conseil d’Etat. Le 22 janvier 2004, celui-ci a émisavis favorable estimant que le
contenu de la loi était conforme aux exigencesadednstitution et de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'lhommesdtlatrtés fondamentales. La
loi nouvelle a mis fin & la jurisprudence pragmagigiu Conseil qui avait I'habitude
de concilier dans les circonstances propres a ehadfaire, I'expression de la
liberté de conscience en matiére religieuse avealares libertés fondamentales.
Saisie au sujet de la compatibilité de la circelaltapplication de la loi par rapport
aux normes supérieures, la Haute Assemblée a ownfia nouvelle doctrine.

Il/' L’ EMPATHIE MANIFESTEE PAR LE CONSEIL D'ETAT A L'EGARD DU DROIT
EUROPEEN

Le principe de légalité signifie que I'ensemble desxmes édictées par
'administration est soumis au droit. L'effectivitiu respect du principe de légalité
est encadrée par le Conseil constitutionnel etdes€il d’Etat. Le premier assure le
controle de la conformité des lois par rapport &dastitution. Le second veille au
contrdle de la conformité des actes administraiifis rapport a la loi. Il sanctionne
également la violation d'un traité par I'acte adisiratif. Il existe une véritable

! Département for Education and Skills and Homed®ffSchool Securitypealing with Troublemakers
1997.

2 E. Poulat, « Pour une véritable culture laiquRapport public du Conseil d’Etat, 20@4. cit.,p. 445.

3 Voir notamment le Rapport du Service des Etudedigues du Sénat,e port du voile islamique dans
les établissements publics en droit compayembre 2003.
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spécialisation des contréles. Toutefois, un prokléparticulier se trouve posé
lorsqu’il est demandé au juge administratif de dilat la constitutionnalité d'un

acte administratif comme dans l'arrét qui fait augbhui I'objet de cette étude. Dés
lors que l'acte dont il lui a est demandé d’examite |égalité a été pris en
application d’'une loi d’ou il tire son vice d’incstitutionnalité, le juge se déclare
en principe incompétent. Ce refus se justifie fpglication du principe qualifié de
la « loi écran » (A). En revanche, le juge admimist est compétent pour effectuer
un contréle de conventionalité de la loi et deilautaire (B).

A/ L'application de la théorie de la loi écran

L'association requérante soutenait que le contemdadcirculaire attaquée
méconnaissait plusieurs normes de valeur constitndlle. Il s'agissait notamment
des dispositions de l'article 10 de la Déclaraties droits de I'homme et du
citoyen, relatif a la liberté d’opinion, mais audsis articles 5 et 13 du préambule de
la Constitution de 1946, traitant du droit au tibea de I'enseignement, et enfin de
l'article 1°" de la Constitution de 1958 qui dispose que la Blpue respecte toutes
les croyances.

Puisqu’il ne fait aucun doute que le ministre dedlication dispose du
pouvoir de réglementer les conditions du port dgses religieux a l'intérieur des
établissements scolaifest que les dispositions contestées sont confoémador,
la guestion était alors de savoir si le moyen fosdé I'inconstitutionnalité de la
circulaire pouvait étre utilement invoqué ? Avaatrdpondre a cette interrogation, il
faut se rappeler que dans l'arrét de Secbowignieres le Conseil d’Etat a précisé
gu'une circulaire qui ne fait que reprendre unenmordéterminée par la loi ou
conforme a lintention du législateur, ne peut &emsurée, si et seulement si la
régle qu'elle réitere est en opposition avec unemeo juridique supérieure.
Cependant, le juge administratif a jugé que cetitique ne peut faire échec a la
théorie de la loi-écrdnSelon cette théorie, un acte administratif comio@ la loi,
méme inconstitutionnelle, ne peut étre annulé, eeaminer le moyen tiré de
l'inconstitutionnalité de I'acte consisterait pole juge administratif a contréler
l'inconstitutionnalité de la loi. En I'espéce, lege a donc affirmé qu'il n’était pas
compétent pour se prononcer sur la conformité dDdalaration des droits de
'homme et du citoyen de 1789 ou a la Constitutdm dispositions d’'un acte
administratif se bornant & réitérer des régles gogiar le législatetr La Haute
Assemblée a donc logiquement suivi la solution lywia été inspirée par son
commissaire du gouvernement puisque la régle querdalaire reprend est elle-

1 J. Morand-DevillerCours de droit administratifMontchrestien, 8"éd., 2003, p. 237.

2 \/oir I'article traitant du « Pouvoir réglementaites ministres x3AJA 14™éd., 2003, n°52.

3 Pour plus de détails lire également larticle tielaux « Actes administratifs — Circulaires GAJA
n°76.

4 CE, Sect. 15 octobre 1963nion fédérale des magistrats et ReliquetDA 1965, p. 603.

® Communiqué de presse du 8 octobre 2004 du CatiBgit au sujet de 'arrétUnion francaise pour la
cohésion nationaleSite internet du Conseil d’Etat.
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méme inscrite dans la loi, par ailleurs la normpésieure invoquée est de niveau
constitutionnel, aussi vérifier la contrariété de premiére avec la seconde
reviendrait a examiner la conformité de la loi &Canstitution. Dés lors le moyen

invoqué par le requérant demeure inopérdahs la mesure ou le juge administratif
ne peut effectuer un contrdéle de constitutionnalitée peut faire qu’'un contrdle de

conventionalité.

B/ La conventionalité de la loi et de la circulaire

Depuis 1958, la loi doit s'incliner devant les n@srsupérieures que sont la
Constitution et les conventions internationaless larétsNicolo, Boisdef SA
Rothmandnternational France marquent une étape décisive de«lmrisprudence
du Conseil d’Etat relative a la place respectivelddoi et du traité dans l'ordre
juridique interne $. Aussi & I'occasion d’un recours exercé contre cireulaire, le
juge accepte t-il de contréler la compatibilitéraangagement international de la loi
sur le fondement de laquelle cette circulaire aééliétée. Désormais, il censure la
violation d’'un traité par un acte administratif.éBisément dans le cadre de cette
affaire, il a été amené a contrbler si la circelagontestée était conforme aux
dispositions des articles 9, 10 et 11 de la Coneerguropéenne de sauvegarde des
droits de 'homme et des libertés fondamenfalaisi qu'a l'article 18 du pacte
international relatif aux droits civils et politige. Le moyen invoqué par le
requérant a été jugé recevable. Par ailleurs les€bavait déja accepté de contrdler
la conformité d’'un acte administratif & des nornmernationales, et ce alors méme
que cet acte ne faisait que reprendre une régkewoa dans une [bi

En des termes a peu prés similaires, I'article 9ad€onvention européenne
de sauvegarde des droits de I'homme et des libftelamentales et 'article 18 du
pacte international relatif aux droits civils etlifques garantissent aux citoyens le
droit a la liberté de pensée, de conscience etldgan. Il est indiqué que cedroit
implique la liberté [...] de manifester sa religion..] individuellement ou
collectivement, en public ou en privé, par le cultenseignement, les pratiques et
'accomplissement des rites »

Lors de I'élaboration de la loi du 15 mars 2004)s@urs juristes se sont
interrogés pour savoir si une interdiction absaueport de certains signes religieux
serait contraire au droit reconnu aux éléves deifestar individuellement leur
religion en public. Cette partie de la doctrinepglayait sur le fait que pour la Cour
européenne, la liberté religieuse est un élémenidimtité des croyants et qu'elle

1 CE, 23 avril 1998Groupe d’information et de soutien des travailleimsnigrés Lebon p. 142.
2 Voir en ce sens le commentaire de 'aMétolo, GAJA,14°™éd., 2003, n°98.

% L. E. Pettiti, E. Decaux et P. H. Imbelrg Convention européenne des droits de 'hommeyrentaire
article par article 2™ éd., Economica, 1999, p. 353 et s.; L. E. Pettitiiberté de religion, textes
internationaux et Convention européenne des daéts’homme »,in Mélanges offerts a J. Velu
Bruylant, Bruxelles, 1992, pp. 1833-1854.

4 CE, 5 mai 1999Mlinistre de I'équipement ¢/ SARL Déebon p. 192.
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est & ce titre un bien précieux pour tous les &iemaind. La commission Stasi
soucieuse d’éviter une déclaration d’inconventiditdae la loi du 15 mars 2004 a
recueilli I'avis du vice-président de la Cour eutepne. Jean Paul Costa a déclaré a
ce sujet que si la Cour européenne était saisipedtalle loi, « elle serait jugée
conforme aux modéles francais de laicité, et dome contraire a la Convention
européenne des droits de 'hnomnfeA cela s’'ajoute le fait que I'article 9 § 2 de la
CEDH prévoit des limites a la liberté qu'il gardamdans la mesure otila liberté de
manifester sa religion ou ses convictions ne paie fl'objet d’autres restrictions
que celles qui, prévues par la loi, constituent dessures nécessaires, dans une
société démocratique, a la sécurité publique, ariatection de I'ordre, de la santé
ou de la morale publiques, ou a la protection desitd et libertés d’autrui » La
Cour rappelle également que le principe de laiciépte parmi les principes
fondateurs des Etdts

Par ailleurs, la Cour a eu 'occasion de se proeoacplusieurs reprises sur
les limites apportées a la liberté religieuse. Detreque affaire, elle a vérifié au cas
par cas si les limitations envisagées poursuivaienbut légitime, si les atteintes
sont proportionnées au but poursuivi et si enfmloaites étaient prévues par la loi.
Il ressort de la jurisprudence de la Cour qu'ilxis¢e pas au niveau européen une
conception uniforme de la liberté de religion cas Etats disposent d’'une marge
d’appréciation importante en la matiére. Récemmlanfour européenne a eu a se
prononcer sur deux affaires proches de notre espeges sa décisioRefah Partisi
¢/ Turquiedu 13 février 2003, elle a jugé que l'interdictida voile islamique par le
réglement d’une Université turque n'est pas en sjjom avec les hormes énoncées
par la Convention européenne. Ensuite, le 29 jobM2ans son arréeyla Sahin c/
Turqui¢®, la Cour européenne a corroboré I'opinion expripéeson vice-président
Jean Paul Costa. Elle a ainsi rejeté la requéteedatiudiante turque qui contestait la
circulaire prise par le responsable de I'Univergitéstanbul ; laquelle circulaire
prévoyait que les étudiants couverts d'un voile poeivaient accéder aux cours
dispensés dans I'enceinte de I'Univeriitéa Cour européenne a jugé quéa
mesure incriminée pegiasser pour compatible avec les buts |égitimes énésna
l'article 9, alinéa 2, de la Convention, compte dewle limportance de la
sauvegarde du principe de laicité et de la neuttadies universités en TurquieGn
remarquera que l'arrét du Conseil d’Etat qui faibjet de ce commentaire reprend

! CEDH, 13 février 2003, n° 41340/98, n°42342/9811843/98, n°41344/9Refah Partisi (Parti de la
prospérité) et autres ¢/ TurquiR.A, octobre 2004, p.35.

2 Voir notamment l'article duMonde du 28 octobre 2003 intitulé «le vice président ldeCour
européenne des droits de 'homme se déclare falecaalne loi ».

3 Voir le commentaire de l'article 9 § 2 de la CEMdr V. Coussirat-Couster@ La Convention
européenne des droits de ’homme, commentairel@iar article, op. cit.pp. 361- 363.

4 CEDH, 29 juin 2004, n°44774/9Beyla Sahin ¢/ TurqujeR.A octobre 2004, pp. 33-36.

® Au sujet de la place de la religion a 'Universitéir notamment les propos recueillis par Mme Mari
Christine de Montecler auprés M. Christian Mestuéear du guide intitulé Laicité et enseignement
supérieur(en ligne suwww.cpu.fr), entretien publié aAJDAdu 20 septembre 2004, pp. 1676-1677.
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la structure logique de la décision rendue par turCeuropéenne. La seule
différence qui existe entre les deux décisionst taanfait que dans I'affaireeyla
Sahin la Cour a pris en considération le contexte paligr qui existe en Turquie.
Elle s’est livrée a une analyse trés circonstanaéela situation juridique et
politique turqué. Elle a rappelé que le port du voile avait susaitélong débat en
Turquie et que les autorités compétentes avaienstamment recherché le
dialogue avec les étudiants tout en veillant au mie@n de l'ordre public dans
'enceinte de [I'établissement»La Cour a méme précis& qu'une marge
d’'appréciation s'impose spécialement lorsque lestEtontractants réglementent le
port des symboles religieux dans les établissenmBatseignement, étant donné que
la réglementation varie d'un pays a I'autre en foao des traditions nationales #

est évident que si la jurisprudence de la Courtrpas transposable en I'état a la
situation francaise, il n’en reste pas moins qué&dmseil d’Etat s’est fortement
inspiré de cette solution européenne. Le juge adtratif a adopté une motivation
purement abstraite [...], se saisissant de I'affirmatde la Cour selon laquelle il
existe une marge de manceuvre nationale, il la metevre en des termes généraux
et reproductibles en tout Etat et toute circonstantobjectif d’intérét général qui
s’attache au respect du principe de laicité darssdt@blissements publics scolaires
justifie I'interdiction des signes religieuX.»La nouvelle solution du Conseil revient
a annihiler le contenu de l'avis de 1989. Elle @esh ce sens assez contestable.
Désormais, le juge administratif estime que l'idietion du port du voile, de la
kippa ou d'une croix de dimension manifestemeniessive peut étre justifiée par
les difficultés de plus en plus nombreuses queokt ¢e tels signes engendre dans
les établissements scolaires. Si cette prohibitize a garantir I'ordre public et
'accomplissement de la mission d’enseignement, Clenseil n’explique pas
vraiment les raisons de cette solution ni les reatifi I'ont conduit a revenir sur sa
jurisprudence antérieure. On ne peut que regrgtterle juge francais se refuse a
entrer dans une appréciation concréete du statutddsts fondamentaux et de la
possible évolution de leur perceptioAu final, le Conseil adhére & I'adaBeligio
tua nequit ostendemmais sans donner d’explication trés précise.

Le Conseil constitutionnel a également eu I'ocaagle se prononcer sur le
principe de laicité. Dans sa décision n°2004-505dD@9 novembre 2004, il a jugé
que l'autorisation de ratifier le traité établissane Constitution pour I'Europe ne
peut intervenir qu’aprés révision de la Constitatis. Cette décision s'inscrit dans

* F. Rolin, note sous CE, 8 octobre 2004jon francaise pour la cohésion nationaf@)DA n°1, 2005,
pp. 43-45.

2F. Rolin, ibid.,p. 44.

3 F. Rolin, ibid. p. 45.

4 Décision publiée adO 24 novembre 2004, p. 19885 ; Voir notamment learnentaires de®. Dord,

« Le Conseil constitutionnel face a la « Constituteuropéenne » : contrdle des apparences ou appare
de contrdle ? »AJDA du 31 janvier 2005, n°® 4, pp.211- 219 ; D. ChaygufAdministrateur de
I’Assemblée nationale), « Le Conseil constitutidrfaee a la primauté du droit communautaird3DA

du 31 janvier 2005, n° 4, pp. 219-222.
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la continuité de celles rendues a propos de ladar la confiance dans I'économie
numériqué (Cons. const. 10 juin 2004, n°2004-497 DC), ddolarelative a la
bioéthigue (Cons. const®juillet 2004, n°2004-498 DC) et de la loi relatigela
protection des personnes physiques a I'égard disrtrents de données a caractére
personnel (Cons. const. 29 juillet 2004, 2004-499).0De cette décision du 19
novembre 2004, il convient de retenir la place HBjuge accordée au droit
communautaire dans I'ordonnancement juridique. &ig, on peut s’interroger sur
les limitations de ce contr6le et notamment syld&e qui a été faite a la Charte des
droits fondamentaux. A ce sujet, force est de edesigue sa compatibilité avec la
Constitution reste tributaire de I'évolution de farisprudence des cours
européennes. L’affirmation que contiennent les ilEmants n°17 et 18 de la
décision n°2004-505 DC réserve une place partieli@u principe de laicité.
Drailleurs, un certain nombre de députés et de teéna ont soutenu que les
dispositions de I'article 11-70 du traité qui consa le droit individuel de manifester
ses convictions religieuses en public méconnaidssntermes de I'article®1de la
Constitution francaise de 1958. Selon le profes<@livier Dord le principe de
laicité de la République interdik a quiconque de se prévaloir de ses croyances
religieuses pour s'affranchir des regles communégissant les relations entre
collectivités publiques et particuliers ke contr6le habile auquel se livre le juge
constitutionnel pour examiner la compatibilité al@constitution de I'article 11-70
mérite toute notre attention. Le juge commence ne@onnaitre que les droits
fondamentaux énoncés par la Constitution européelmieent étre étudiés a la
lumiere des explications présentées par le prassidie la Convention européenne
qui a élaboré la Charte en 2000. Ensuite, il affirtngu’aux termes des explications
du praesidium le droit garantit par I'article 1I-7®énéficie du méme sens et de la
méme portée que celui qui est garantie par I'aetiel de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de 'homme et des libdagdamentales® Le juge
constitutionnel s’inspire de I'affaireeyla Sahin ¢/ Turquigour conclure que la
jurisprudence européenne des droits de 'lhommedaasix Etats parties une marge
d’'appréciation suffisante pour concilier, comptenuede leur propre tradition
juridique, la liberté de culte avec le principe t#cité. Par conséquent, les
dispositions de l'article 11-70 de la Charte desityr fondamentaux ne sont pas
contraires a l'article ®L de la Constitution. Ce qui est particulieremenériessant de
relever en I'espéce, c'est que le Conseil congtituiel se référe pour la premiéere
fois a la jurisprudence de la Cour européenne deisscde 'homme pour fonder
'absence de contrariété entre la Constitution 888let un traité communautaire.
Par la méme occasion le Conseil constitutionnehd@on interprétation du principe

! Décision n°2004-496 DC du 10 juin 2004, Loi poarcbnfiance dans I'économie numériquip 22
juin 2004, p. 11182. Voir également la note derdighi de CasanovadJDA 2004, n°28, pp.1534-1537 ;
M. Gautier et F. Melleray, « Le refus du Conseihgtitutionnel d’apprécier la constitutionnalité de
dispositions |égislatives transposant une directiemmunautaire »AJDA 2004, n°28, pp. 1537-1541 ;
D. Chamussy, « Le Conseil constitutionnel, le deoinmunautaire et la sécurité juridiquéAdDA 2004,
n°35, pp. 1937-1941.

2 0. Dord,ibid, p. 218.
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de laicité. Cependant, cette constitutionnalité pamvoi reste soumise a la
réalisation de deux hypothéses : soit la Cour eteppe des droits de 'homme
statuant en Grande Chambre confirme la soluticentet dans I'affairéeyla Sahin

¢/ Turquie ;soit la Cour de justice de I'Union, dans le casetié@ aurait a connaitre
de ce probléme, partage le raisonnement suivigg@olr européenne de Strasbourg.
Dans ce dernier cas de figure et pour citer lepgsodu commentateur de la
décision n°2004-505 DC aux Cahiers du Conseil @otisnnel, « il est clair que
toute interprétation jurisprudentielle future deso@s de Luxembourg ou de
Strasbourg allant au-dela des dispositions de la@hou restreignant la portée de
ses clauses de limitation [...] conduirait a altétes données au vu desquelles s’est
prononcé le Conseil constitutionnel pour arrivedaconclusion que la deuxieme
partie du traité n'appelait pas de révisiohGette réserve pourrait conduire le
Conseil d’Etat le cas échéant a infléchir sa jutidgnce.

! Cahiers du Conseil Constitutionn@004, n°18.
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