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Ce colloque est organise par lInstitut des études et de la recherche sur le droit et la justice (IERDJ)
et l'Association frangaise pour lhistoire de la justice, qui ont bénéficie de l'appui d'un comite
scientifique et de pilotage compose de:

+ Sarah ALBERTIN, responsable du programme Régulation de la mondialisation, Institut des hautes
études sur la justice puis Institut des etudes et de la recherche sur le droit et la justice

- Yamina BENHARRAT, chercheuse associée a l'Institut des Hautes études sur la justice
« Valérie DERVIEUX, présidente de la chambre de linstruction, cour d'appel de Paris

+ Vanessa MAQUET, responsable de la valorisation et du suivi scientifique, Mission de recherche
droit et justice puis Institut des études et de la recherche sur le droit et la justice

- Kathia MARTIN-CHENUT, directrice de recherche CNRS - UMR 8103 ISJPS/Paris 1 Panthéon-
Sorbonne, directrice adjointe scientifique de la Mission de recherche droit et justice puis
de l'Institut des etudes et de la recherche sur le droit et la justice

» Philippe PORTIER, directeur d'études a l'Ecole pratique des hautes études

+ Valérie SAGANT, magistrate, directrice de la Mission de recherche droit et justice puis de l'Institut
des études et de la recherche sur le droit et la justice

+ Denis SALAS, magistrat, président de lAssociation frangaise pour l'histoire de la justice
et directeur scientifique des Cahiers de la justice



LA LAICITE DANS LE SERVICE PUBLIC DE LA JUSTICE

n 2016, suite a une demande de la Direction des affaires criminelles et des graces du ministere
de la Justice, la Mission de recherche droit et justice a lancé un appel a projets sur le theme de
la « laicité dans la Justice », afin de susciter une réflexion sur la place de la laicité dans lactivite
quotidienne des différentes juridictions et lieux de justice.

Trois rapports de recherche réalisés au sein des universités de Bourgogne-Franche-Comté,
Jean Moulin Lyon 3 et Paris | Panthéon-Sorbonne, soutenus dans le cadre de cette initiative, ont ainsi
été publiés en 2019 et 2020 :

+ Lapplication du principe de laicité dans la justice, d'Elsa Forey et Yan Laidie (Dir)
http:.//www.gip-recherche-justice.fr/publication/
lapplication-du-principe-de-laicite-dans-la-justice/

+ La laicité dans la Justice, de Mathilde Philip-Gay (Dir)
http.//www.gip-recherche-justice.fr/publication/la-laicite-dans-la-justice-2/

- La laicité dans la Justice, de Christine Pauti (Dir.)
http.//www.gip-recherche-justice.fr/publication/la-laicite-dans-la-justice/

Ce colloque était organisé par lInstitut des études et de la recherche sur le droit et la justice
(IERDJ), issu de la fusion de la Mission de recherche droit et justice et de lInstitut des hautes études
sur la justice et par lAssociation frangaise pour Lhistoire de la justice.

Son objectif était de présenter les résultats de ces travaux en abordant la thématique de la laicité
sous un angle defini, celui des questions qui se posent aux professionnels de la justice dans leur
pratique quotidienne.

L'enjeu était de faciliter l'apprehension et la mise en ceuvre par les professionnels de justice des
implications du principe dans leur vie professionnelle, par la contextualisation du sujet aupres de
lensemble des acteurs, actuels et futurs, du service public de la Justice.

En précisant les liens que le principe de laicité entretient avec les principes fondamentaux de
neutraliteé et d'impartialité, tout en évoquant les multiples cas de figure du quotidien judiciaire dans
lesquels il est appelé a intervenir, le colloque s'est employe a saisir laspect proteiforme d'un principe
qui ne « constitue pas en [lui-mémel une liberté ni méme un droit, mais plutdét une conception
d'ensemble de l'exercice harmonieux des droits et libertés de la personne humaine », qui « simpose
pour concilier »*,

1. SCHRAMECK O., Laicité, neutralité et pluralisme, Mélanges en ’honneur de Jacques Robert, LGDJ, 1998, p. 195



ACTES DU COLLOQUE - 18 JANVIER 2022

La laicite francaise.
Permanences
et evolutions

Cette conférence inaugurale
s’attache a poser les bases
du débat intellectuel autour
du principe de laicité,
enretracant I’évolution
historique et philosophique
de ce dernier. Eclairée par
une mise en perspective
internationale et un tour
d’horizon de la cartographie
intellectuelle actuelle en

la matiére, cette approche
historique permet de cerner
les enjeux que revét la mise
en application du principe
de laicité au sein du service
public de la justice et les
éléments de réponse qu’il
convient d’apporter aux
différentes problématiques
qu’elle suscite.
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Philippe PORTIER

Directeur d'études a l'Ecole pratique
des hautes études (Paris Sciences

& Lettres), Section des Sciences
religieuses, Histoire et sociologie
de la laicité, auteur de LEtat et les
religions en France, Une sociologie
historique de la laicite, PUR, 2016.

es organisateurs du colloque m'ont

demandeé de brosser l'évolution histo-

rique et philosophique du principe de

laicité?. Cette requéte me conduit a faire

retour au basculement civilisationnel engendré

par linscription de nos sociétés dans l'ordre de

la modernité. La laicitée est en effet l'un de ses
prolongements.

Le tournant moderne, qui s'affirme dans
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moderne, en en faisant le produit de la volonté
humaine, lui assigne simplement d'assurer a ses
administrés le « droit d'exercer leurs droits », et
notamment celui de choisir librement son propre
chemin spirituel.

Une question reste pendante : comment,
dans ce monde voue a la libre décision, faire
vivre ensemble des individus ainsi réputés egaux
et difféerents ? LOccident a invente la « solution
laique », qu'il a « substituée par étapes a une
solution religieuse incapable de faire face a la
montée des problemes qui se posaient a elle »3.
Ce modeéle assigne au pouvoir un objectif axio-
logique : il lui impose de garantir la liberté de
conscience, en lui interdisant de discriminer qui-
conque a raison de ses opinions religieuses. La
Déclaration des droits de lhomme et du citoyen
en a posé la premisse dans son article X : « Nul
ne doit étre inquieté pour ses opinions, méme
religieuses, pourvu que leur manifestation ne
trouble pas l'ordre public établi par la Loi». Il le
soumet aussi a une condition opératoire : le pou-
voir doit étre neutre, c'est-a-dire se tenir a dis-

Le pouvoir doit étre neutre,
c’est-a-dire se tenir a distance de toute
conception métaphysique de la vie, et donc
refuser de donner aux décisions qu’il édicte
une justification autre qu'immanente.

l'ordre philosophique a partir du XVIe siecle
pour trouver son point d'aboutissement dans
lordre politique au moment de la Révolution de
1789, débouche sur une nouvelle intelligence
de la condition humaine. C'est d'abord la figure
du sujet qui se trouve repensée. Lordre ancien

le situait dans une dépendance a l'égard de
son Créateur : né de la volonté divine, il devait,
dans son parcours terrestre, se soumettre a ses
décrets. Le monde révolutionné établit lhomme,
selon le mot de Lamennais, en « souverain de
lui-méme ». Il en résulte une inversion de la hié-
rarchie des droits et des devoirs : lexistence du
sujet moderne se construit autour des premiers,
quignorait le sujet mediéval. Dans cet ensemble
de droits, la liberté de conscience - qui s'ana-
lyse comme la liberte de déterminer ses propres
valeurs - trouve une place centrale. La concep-
tion du pouvoir se modifie également. La puis-
sance politique s'inscrivait hier dans la « grande
chaine de l'étre » : il était sur cette terre lins-
trumentum Dei, auquel revenait la mission de
conduire les hommes sur le chemin de la per-
fection morale, et donc du salut éternel. Lunivers

tance de toute conception metaphysique de la
vie, et donc refuser de donner aux décisions qu'il
édicte une justification autre quimmanente. Ces
deux impératifs supposent une « double dis-
tance », qui renvoie elle-méme au principe de
séparation du politique et du religieux : aucune
des deux puissances ne doit vouloir subjuguer
l'autre, sachant cependant que l'organisation
geénérale de l'existence commune dépend de
['Etat souverain.

Ce modeéle genéral a pris selon les pays, en
fonction des définitions qu'ils ont donnees de la
liberte et de la neutralité, des figures diverses.
Certains Etats ont choisi un modéle de coopé-
ration des ordres, en estimant, telles la Belgique

2. Les contraintes d’espace m’'ont amené a ne faire figurer dans ce texte qu'un nombre restreint de notes de bas de page.
3. POULAT E., La solution laique et ses problémes, Paris, Berg International, 1997, p. 8.
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ou lAllemagne, que limpératif de neutralité de
I'Etat pouvait saccommoder d'un régime de par-
tenariat entre les pouvoirs publics et les cultes.
D'autres ont opté pour un modele de séparation
des institutions, comme les Etats-Unis dés 1791
(dont le premier amendement de la Constitution
interdit d'attribuer aux cultes une quelconque
officialité) ou la France en 1905, suivant, il est vrai,
des inspirations différentes, comme on le voit
en observant le rapport contrasté que les deux
pays établissent entre for interne et apparence
externe de l'agent public.

La France a-t-elle, au cours du XXe siecle,
persisté dans son modéle initial de séparation ?
Toute une littérature, souvent d'origine anglo-
saxonne mais pas seulement, a voulu défendre
cette interprétation pérennaliste. On voudrait
produire ici, bien plutdt, une analyse disconti-
nuiste, en montrant que la laicité a connu, depuis
la Troisieme République, en dépit de la consé-
cration de son principe dans les Constitutions
de 1946 et de 1958, des évolutions significatives
qui en ont modifié lagencement. Tendancielle-
ment, deux grands moments, eux-mémes liés a
des figures contrastées de la modernité, se sont
succedes au cours du siecle qui vient de s'écou-
ler : separatiste jusque dans les annees 1960, la
laiciteé s'est faite partenariale ensuite.

adoptés en 1802. Ces textes - auxquels s'ajoutent
les décrets qui ont, en 1808 puis 1831, établi le
statut du culte juif - accordent aux Eglises un
régime d'officialité : elles sont reconnues au titre
d'institutions de droit public, et bénéficient, a ce
titre, des fonds prévus au budget de L'Etat. Tout
au long du siecle, les opérations de construction
de lieux de culte regoivent également, dans des
proportions variables selon les époques et les
municipalités, le soutien matériel de la puissance
publique. Le second trait concerne la présence
des cultes dans les ecoles. Tout en plagant l'en-
seignement sous tutelle de 'Universite publique,
Napoléeon Bonaparte avait admis que les clercs
et lesreligieux pussent enseigner dans les ecoles
publiques, et méme les diriger. Cette ouverture
se trouve encore élargie par les lois Guizot de
1833 et Falloux de 1850 : non seulement elles
reconnaissent la liberté d'enseignement dans le
primaire pour la premiere et dans le secondaire
pour la deuxieme, mais elles accordent au per-
sonnel ecclésiastique un pouvoir de surveillance
sur les ecoles primaires publiques. L'association

Tendanciellement, deux grands
moments (...) se sont succédés au cours
du siecle qui vient de s’écouler : séparatiste
jusque dans les années 1960, la laicité

Le moment séparatiste

Ce moment séparatiste intervient au terme d'un

parcours historique marqueé par deux étapes. La
premiere est d'ordre philosophique : les républi-
cains remettent en cause les articulations doc-
trinales du systeme concordataire, en rappelant
leur discordance avec les immortels principes de
1789. La seconde est d'ordre juridique : afin de
donner corps a leur idéal émancipateur, ils éla-
borent un dispositif institutionnel inedit, fonde
sur une séparation stricte des Eglises et de Etat?.

Assises philosophiques

En 1879, lorsque les républicains accedent au
pouvoir, la relation entre I'Etat et les cultes est
régie par le « systéme concordataire », que carac-
térisent deux traits principaux. Le premier est
lalliance des Eglises et de ['Etat. Celle-ci s'enra-
cine dans le Concordat que Napoléon Bonaparte
conclut avec le pape Pie VIl en 1801, et dans
les Articles organiques concernant les catho-
liques et les protestants (réformés et luthériens)

s’est faite partenariale ensuite.

des ordres vaut aussi dans le monde judiciaire,
ou, sous le surplomb d'un Christ en croix, l'on
somme les jurés d'assises de «jurer et de pro-
mettre devant Dieu » d'accomplir loyalement
leur office. Ce modeéle est typique de la moder-
nité emergente: les élites politiques considerent
que la morale de la société ne peut se construire
sans faire appel aux ressources de la morale
religieuse. Le legiste Portalis dans son discours
devant le Conseil d'Etat le 15 Germinal an X
résume ainsi cette philosophie de l'association
des Ordres : « La nécessité d'avoir une religion
ne dérive-t-elle pas de la nécessité d'avoir une
morale ? Lidée d'un Dieu Legislateur n'est-elle
pas aussi essentielle au monde intelligent que
ne l'est au monde physique celle d'un Dieu

4. Surla constitution de la laicité francaise, Philippe PORTIER, L'Etat et les religions en France, Une sociologie historique de la laicité, Rennes, PUR, 2016.



créateur et premier moteur de toutes les causes
secondes. Lathee (.) peut-il précher utilement la
regle des moeurs ? »

Or pour les républicains, ce dispositif d'as-
sociation n'est pas acceptable : il faut, tout a
rebours, construire une politique de la sépa-
ration. Ils le disent déja, par la voix de Michelet
et de Quinet, sous la monarchie de Juillet. Ils le
répetent constamment ensuite, et notamment
dans le programme de Belleville présente par
Gambetta en 1869. Ce choix tient a lurgence de
renouer avec les grands principes de la Révolu-
tion frangaise. Avec l'egalité, d'abord. Lordre issu
du Consulat établit, en effet, une différence entre
les citoyens : elle aboutit a placer les incroyants,
et méme, étant donneé le poids social du catholi-
cisme, les fideles des cultes minoritaires, dans un
statut de seconde zone, ce qui fait obstacle, de
leur point de vue, a la naissance d'une véritable
communaute politique. Avec la liberte, ensuite.
La nécessité de rompre le lien avec les Eglises
est d'autant plus impérieuse que le culte domi-
nant - le catholicisme - s'est au cours du siecle,
contrairement au pronostic de Portalis, rétracte
sur une foi d'intransigeance, en tout hostile aux
requétes des temps nouveaux. Les republicains
en veulent pour preuve le Syllabus de 1864, dans
lequel Pie IX dénonce, comme « erreur majeure
de notre temps », la proposition suivant laquelle
« le Pontife Romain peut, et doit, se reconcilier
et transiger avec le progres, le liberalisme et la
civilisation moderne ». La séparation, en restrei-
gnant la puissance d'influence de linstitution
romaine et donc en laissant ['Etat a sa souverai-
nete, ouvrirait a linverse tout un champ de déve-
loppement a lautonomie du sujet.

On n'objectera pas, comme le disent les
catholiques de l'époque, que la privatisation
de la religion entrainerait la déeliquescence de
la societe. Attachés a lidée de « morale inde-
pendante » («indépendante » des dogmes reli-
gieux), les républicains tiennent que 'homme
a dans sa conscience méme suffisamment
de force pour découvrir les maximes de la loi
morale universelle. Telle est d'ailleurs la legon
de Kant dans Critique de la raison pratique, dont
s'inspirent, a travers lexegése de leur philosophe
Jules Barni, les gouvernants des années 1880 :
« Deux choses remplissent le coeur d'une admi-
ration et d'une veneération toujours nouvelles et
toujours croissantes a mesure que la réflexion s'y
attache et s'y applique : le ciel étoilé au-dessus
de moi et la loi morale en moi ».
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Dispositifs institutionnels

Ce modele, dont la France, contrairement a une
idee regue, n'est nullement linstigatrice (on en
trouve les prémices dans les législations d'autres
pays d'obédience catholique, le Mexique, l'lta-
lie, la Belgique notamment), procéde de deux
réformes successives. S'opere d'abord, dés les
années 1880, une séparation des Eglises et de
l'Ecole. Elle suscite huit lois entre 1879 et 1886.
Laloi du 28 mars 1882, présentée par Jules Ferry,

Deux choses remplissent le coeur
d’'une admiration et d’'une vénération
toujours nouvelles et toujours croissantes
amesure que la réflexion s’y attache
et s’y applique : le ciel étoilé au-dessus

de moi et la loi morale en moi.

Critique de la raison pratique, Emmanuel Kant, 1788

alors ministre de l'Instruction publique, est cen-
trale dans le processus, comme lindiquent deux
de ses dispositions majeures. D'une part, elle
substitue linstruction civique et morale a lins-
truction morale et religieuse, qui était au coeur
des programmes de l'école concordataire, étant
entendu que la morale en question est une
morale sans fondation métaphysique. D'autre
part, elle abolit le droit accordé aux curés de
paroisse de controler lenseignement des insti-
tuteurs. C'est l'indication qu'aux yeux des promo-
teurs de la loi, l'éthos public n'a plus besoin de
se construire sur l'assise du récit religieux. La loi
Goblet du 30 octobre 1886 complete le dispo-
sitif en faisant interdiction aux clercs d'enseigner
dans les écoles primaires publiques. On ajoutera
cependant que, si la République, qui disperse
les jésuites des 1880 avant d'interdire toutes les
congregations religieuses d'enseignement en
1904, rend son actualisation plus difficile, elle ne
supprime pas la liberté d'enseignement. Pour les
republicains « opportunistes » qui exercent le
pouvoir, il s'agit, au plan philosophique, de faire
droit ala liberté de conscience, au plan politique,
de s'adapter a la culture d'un peuple qui, selon la
formule de Jules Ferry, « fait des reposoirs, qui
tient a la Réepublique, mais qui ne tient pas moins
a ses processions ». D'autres textes excedent le
seul domaine de l'école. Certains concernent la
laicisation des cimetieres et des hopitauxs. Il est

5. LALOUETTE J., « Expulser Dieu : la laicisation des écoles, des hopitaux et des prétoires », Mots, n° 27, juin 1991, pp. 23-39.
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méme, déja, des propositions, qui n‘aboutiront
pas avant 1972, visant a supprimer la référence a
Dieu du serment des jurés d'assises.

Quelque vingt ans plus tard, la République
prononce la séparation des Eglises et de 'Etat.
La loi du 9 décembre 1905, qui, selon la formule
du Conseil d'Etat dans son rapport de 2004, est
la « clé de voUte » de la laicité, intervient assez
tardivement. Plusieurs propositions avaient été
déposées sur le bureau des chambres depuis
1880. Elles avaient éte rejetées. On avait arguée
de lattachement du peuple au systéme concor-
dataire, et rappelé aussi que celui-ci permet-
tait a ['Etat d'exercer une surveillance sur les
cultes. Le projet revient au premier plan au
deébut du XXe siecle, dans un contexte marqué,
apres l'affaire Dreyfus, par une grande tension
entre la puissance catholique et le gouverne-
ment républicain. Dans le camp de la gauche,
les positions sont diverses. Certains veulent
maintenir une politique du contréle, les uns,
comme Maurice Allard, en affirmant la néces-

chargées de la gestion du dominium religieux
devront « se conformer aux régles d'organisa-
tion générale du culte dont elles se proposent
d'assurer l'exercice ».

On voit ce qui fait le propre de ce modele
de laicité. Il repose sur le partage du priveé et du
public (au sens d'eétatique). Dans la sphere éta-
tique, simpose une neutralité absolue : 'Etat
doit se garder de toute expression d'affiliation
ou de preférence religieuse pour se situer, au
nom du respect qu'il doit a la liberté et a l'égalite,
dans la sphere de luniversel. Cette excommu-
nication politique du religieux touche la ques-
tion des normes : elles ne peuvent trouver leur
principe de justification dans des arguments
d'ordre religieux. Elle concerne aussi la ques-
tion des espaces : dans les lieux dont l'Etat est
propriétaire, rien ne doit faire signe vers une
quelconque affiliation, d'ou les decrochages

Dans la sphere étatique, s'impose
une neutralité absolue : I'Etat doit se garder
de toute expression d’affiliation ou de
préférence religieuse pour se situer, au nom
du respect qu’il doit a la liberté et a I'égalité,

sité de renouer avec la politique révolutionnaire
de déchristianisation, les autres, comme Emile
Combes, en voulant simplement placer l'Eglise
sous le controle de la nation (par une sorte de
« concordat sans le concordat »). D'autres, qui
ne veulent pas transformer la République en

«congregation », en tiennent pour une politique
de la liberte. Cléemenceau envisage cette liberte
en la rapportant a lautonomie individuelle des
croyants, auxquels il faut réserver le droit de
s'auto-organiser. Briand, soutenu par Jaures,
considere que la liberté des cultes suppose
aussi, on le verra notamment lors du debat sur
larticle 4 de la loi de 1905, de reconnaitre le droit
interne des Eglises. C'est la ligne briandiste qui
lemporte, souvent avec le soutien des moderes,
menés notamment par le juriste Alexandre Ribot.
La loi de 1905 presente, dans cette perspective,
une double propriété. Elle sépare les institu-
tions, ce qui permet a lEtat, pensent les Républi-
cains, d'affirmer sa neutralité : « La République,
affirme son article 2, ne reconnait, ne salarie, ni
ne subventionne aucun culte ». Elle garantit les
libertés. Larticle 1°" en porte témoignage : « La
République, affirme larticle 1, assure la liberte
de conscience. Elle garantit la liberté des cultes,
sous les seules restrictions édictées dans linté-
rét de l'ordre public », mais aussi larticle 4, qui
dispose, au point de valider, si l'on suit les ana-
lyses d'un Santi Romano®, une certaine forme
de pluralisme juridique, que les associations

6. Santi ROMANO, Lordre juridique, Paris, Dalloz, 2002.

dans la sphere de I'universel.

de crucifix dans les salles de classe, les mairies
ou les tribunaux. Le méme interdit s'applique
aux agents de la Fonction publique. C'est le
cas pour les juges astreints a une double neu-
tralité des apparences et des consequences,
en effagant ce qui demeure de leur for interne
pour se faire les officiers impartiaux de la loi. A
linverse, dans la sphéere privee, la liberté est la
regle absolue : chacun, en son domicile, peut
opiner a son gre, ce qui l'autorise par exemple
a éduquer ses enfants comme bon lui semble,
en dehors méme du systeme scolaire. Entre
les deux spheres prend place l'espace social
(la voie publique, le monde associatif, lespace
productif) : la liberté est de droit ici aussi, sous
réserve du respect di aux libertés d'autrui et aux
contraintes de l'ordre public (défini a partir de cri-
téres objectifs ou matériels).



Le modéle associatif

Le modéle séparatiste a partie liée avec lave-
nement de la premiére modernité. D'abord
«émergente » comme il a été noté plus haut,
bientét «triomphante » a partir du milieu du
XIXe siecle, celle-ci s'appuie sur lidée de l'Etat
fort, érigé, selon lexpression d'Emile Durkheim,
en « conscience claire de la sociéte ». Parallé-
lement, le religieux se privatise : méme quand
la loi positive la maintient dans un réle public,
I'Eglise est d'abord assignée au culte. S'impose
la le grand partage de la raison publique et des
convictions religieuses. Avec les années 1960-
1080, la société francaise entre dans une autre
configuration mentale, qui ne va pas étre sans
effet sur les equilibres de la laicité hexagonale.

Changement de conjoncture

La désignation du moment contemporain varie
suivant les sociologues : Jurgen Habermas
parle de « modernité avancée » ou de « sociéete
post-séculiere », Jean-Marc Ferry de « moder-
nité seconde », Anthony Giddens de « moder-
nité réflexive », d'autres d'« ultramodernite ».
Leurs analyses convergent cependant : une
autre figure du lien social s'est affirmée depuis
un demi-siecle. Celle-ci n'abolit pas la dyna-
mique immanentiste de la modernité initiale :
c'est encore autour de la souveraineté du sujet
que lassemblée humaine souhaite organiser la
vie sociale. Elle en recompose les modes d'étre
cependant. D'une part, elle en radicalise les
traits : le subjectivisme antérieur restait attache a
des institutions lourdes (le politique, la famille, le
travail, l'Eglise) ; celui d'aujourd'hui atomise l'indi-
vidu en le dissociant des structures d'hier, ce qui
le place en situation de « désolation » (Hannah
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Arendt), a distance de tout enracinement. D'autre
part, elle en réévalue les effets : la premiere
modernité se situait dans une perspective mes-
sianique : elle attendait de l'histoire, elle-méme
activée par ['Etat, un progrés infini ; rien de tel
dans la deuxieme modernité : « désenchantée »,
« problématisée », « auto-relativisée », celle-ci,
au rebours de la premiere, associe lincertitude
au mouvement, en ne croyant plus, de maniére
necessaire, a laction méliorative de la raison
politique”.

Ce qui marque d'abord, c'est la détresse du
politique, que révelent notamment les indices
de confiance, les taux d'abstention aux élections,
les votes de contestation. Cette défiance vis-a-
vis des dirigeants n'est pas liée simplement aux
manqguements individuels qui pourraient lui étre
reprochés. Elle tient a la difficulté de [ Etat, repé-
rable depuis les années 1970-1980, d'assumer
sa fonction régulatrice dans le nouveau monde :
I'Etat, devenu « creux », sest comme évidé de ses
capacités organisationnelles et sémantiques. Il
s'est trouve confronté d'abord a un processus de
destabilisation territoriale. La premiere moder-
nité avait la nation pour cadre principal d'orga-
nisation : la puissance normative des appareils
politico-administratifs était d'autant plus forte
qu'elle n'était concurrencée par aucun autre
systeme extérieur®. Or ce modele westphalien a
vécu : la globalisation, elle-méme liée a la subs-
titution du modele néo-libéral au modele key-
nésien, est venue diluer les frontieres. Des flux
divers, economiques (avec le développement
des firmes multinationales) et juridiques (avec
la cristallisation d'un ordre juridique internatio-
nal), technologiques, et viraux aujourd'hui, ont
contribué a affaiblir la puissance d'emprise des
institutions nationales, et, par voie de consé-
quence, les créances investies dans l'ordre
politique. Mais ['Etat a d( affronter aussi un pro-
cessus de déstabilisation culturelle. La premiere
modernité faisait cause commune avec lidee
dujuste : il s'agissait de faire prévaloir, contre le
principe perfectionniste porte par la civilisation
catholique, une politique des droits subjectifs.
Or une mutation importante s'est opérée au
cours de ces dernieres decennies : confrontee a
la démesure des avancees technoscientifiques,
elle-méme favorisée par l'abolition des
contraintes morales qui s'imposaient encore

7. Voir PORTIER Ph., WILLAIME J.-P., La religion dans la France contemporaine, Entre sécularisation et recomposition, Paris, Armand Colin, 2021.
8. BIRNBAUM P., «Défense de I'Etat “fort”. Réflexions sur la place du religieux en France et aux Etats-Unis», Revue francaise de sociologie, 3, 2011,

Pp- 559-578.
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au sujet dans l'époque précédente, l'opinion
éprouve désormais une véritable inquietude
quant a «lavenir de la nature humaine » : lordre
environnemental est mis en danger, comme
les régimes ancestraux de la procréation, de la
filiation et de lalliance. Elle se trouve amenee,
de la, a adjoindre a la logique des droits qui
structurait hier son univers de sens une politique
du bien dont la vocation est d'opposer a 'hubris
décisionniste les principes d'une nouvelle pru-
dence. On relevera plus loin que ces deux pro-
cessus - territorial et culturel - conduisent le
politique a se reconfigurer, en s'associant a
d'autres magisteres, notamment aux magisteres
religieux : il s'agit pour lui de compenser, par le
recours a d'autres sources de sens et de lien, sa
propre impotence matérielle et symbolique.

Le retour du religieux est l'autre face de la
deuxieme modernite. Comme le notait la socio-
logie dominante dans les années 1950-1970, la
premiere modernité est marquée par le déclin
de laffiliation aux institutions eccléesiales. Ce
mouvement de secularisation ne s'abolit pas
sous la deuxieme modernité. On peut méme dire
qu'il s'approfondit. D'année en année, le nombre
des « sans religion » augmente, dans la societe
francaise comme partout en Occident. Mais,
dans le méme temps, pointe une contre-secula-
risation, qui s'affirme, en dehors des regulations
institutionnelles, sur le mode de revendications
singularistes. Aucun des mondes confession-
nels n'échappe a ce mouvement reactif. Ce
retour, dont on voit les indices dés les années
1980, s'exprime dans le cadre de la sphere pri-
vée. La piete individuelle s'est renforcée dans les

D’année en année, le nombre

des «sans religion » augmente, dans

la société francaise comme partout

en Occident. Mais, dans le méme temps,
pointe une contre-sécularisation,

qui s’affirme, en dehors des régulations
institutionnelles, sur le mode de
revendications singularistes.

9. Bernard ROUGIER (dir.), Les territoires conquis de I'islamisme, Paris, PUF, 2020.

populations croyantes. C'est le cas notamment
dans le monde musulman, en particulier dans
les jeunes générations mal intégrées : la pratique
de la priere, le respect du ramadan et des obli-
gations alimentaires (autour du halal), le port des
signes religieux sont plus frequents que par le
passé. Le monde protestant, dans sa mouvance
évangelique, connait une religion d'effusion,
le monde juif des ré-enracinements dans les
observances traditionnelles. Quant au catholi-
cisme, ses fideles retrouvent souvent, apres qu'ils
les ont oubliées dans les années 1960, toute
une collection de devotions post-tridentines
(les processions, les adorations eucharistiques,
les chemins de croix publics, les Féte-Dieu..).
Mais cette re-attestation ne concerne pas seu-
lement lintime de la relation religieuse. S'est
opéré aussi un passage au politique. Du céte
des musulmans, se sont exprimeées, adressees
aux pouvoirs publics, des requétes d'ordre finan-
cier (demande d'aide a la construction de mos-
quees), symbolique (obtention du droit de porter
des signes religieux dans les espaces publics),
politique (insertion dans les dispositifs de parti-
cipation politique). Quoique declinées differem-
ment, des demandes analogues sont repérables
du cote des autres confessions. Une maniere
de front commun des religions s'est méme
constitue autour de revendications touchant a
la famille et a la sexualite, comme on la vu au
moment de la « manif pour tous », ou, malgre
des approches differentes selon les confessions,
lors de la discussion autour des lois bioéthiques.
Ce passage au politique a pris parfois des formes
terroristes : il est le fait, presque exclusivement,
malgre les tentatives d'attentats fomentees par
certains croises de la civilisation chrétienne,
d'activistes se reclamant de lislame.

Confrontés a ce double défi (le déclin du
politique, le retour, parfois tératologique, du
religieux), les autorités publiques ne sont pas
demeurées inertes. Sans doute ont-elles main-
tenu bien desreglesissues de la Troisieme Répu-
blique, celles en particulier concernant la liberté
de conscience et la neutralité de [ Etat. La néces-
sité de faire droit aux demandes singularistes
émaneées de la population, lurgence également
d'assurer a lensemble social la « cohésion »
qui semble lui faire defaut les a amenées a les
compléter par tout un appareillage qui est venu
donner au systeme frangais de régulation des
cultes un tour « néo-concordataire ».



Changement de normativité

Arebours dumodéle concordataireissu de Napo-
léon Bonaparte, le modéle néo-concordataire
n'introduit aucune compénétration organique
entre la puissance politique et les collectivités
confessionnelles. Il se construit, sans alliance
officielle, sur le fondement d'une collaboration
fonctionnelle, a laquelle des textes partiels,
relevant du hard law (lois et reglements) mais
aussi du soft law (chartes, recommandations),
ont donné sa forme. Quelle est cette forme ? Elle
répond en fait a un double dispositif, tout a la fois
de reconnaissance et de surveillance, donton se
satisfera ici de donner quelques traits majeurs.
Le dispositif de reconnaissance apparait dans
les annees 1950-1960. La loi Debre de 1959, qui
autorise la prise en charge des frais de fonction-
nement et de personnel des écoles privees, en
est lindice le plus probant. Il faut la saisir comme
une consequence des débats liés a la premiere
modernite : le général de Gaulle, issu du monde
catholique, entend résorber les reliquats de la
« guerre des deux France » issue de la Révo-
lution frangaise. Les choses prennent un autre
tour au cours des décennies suivantes. On s'ins-
crit dorénavant dans le contexte de la deuxieme
modernite : il s'agit moins de pacifier la rela-
tion avec le catholicisme que de répondre aux
demandes identitaires du sujet et aux besoins
intégratifs de la societe. Il en est résulté une poli-
tigue a deux volets. D'une part, ['Etat a été amené
a accorder des droits nouveaux a ses citoyens
religieux. Des autorisations d'absence peuvent
en effet, depuis le milieu des années 1960, étre
accordees aux fonctionnaires pour leurs grandes
fétes religieuses, des carrés confessionnels,
depuis les années 1970, peuvent, en rupture avec
la loi de 1881 sur la « neutralité » des espaces
funéraires municipaux, étre installés dans les
cimetiéres, des accommodements alimentaires
étre admis dans les restaurants administratifs.
Le point le plus significatif concerne cependant
le financement des activités religieuses. Le
subventionnement des écoles privees, approuve
depuis 1977 par le Conseil constitutionnel,
concernait en 1959 le monde catholique
essentiellement. Il s'est entendu aux ecoles
juives et maintenant aux écoles musulmanes.
La puissance publique apporte son soutien
de surcroit, par des garanties d'emprunts ou
des baux emphyteéotiques, a l'édification de
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biens cultuels. Le Conseil d'Etat, par cing arréts
majeurs du 19 juillet 2011, a méme donné son
aval a des opérations de financement direct
- telle celle qui, au Mans, concernait la construc-
tion d'un abattoir temporaire destiné a l'exer-
cice de pratiques rituelles musulmanes - pour
peu gu'elles répondent a un «interét local »
et/ou qu'elles comportent un objet mixte, et
qu'elles ne remettent pas en cause le principe
d'égalité. D'autre part, I'Etat a été conduit,
pour pallier son déficit d'efficacité et solidifier la
cohésion sociale, a solliciter les ressources des
institutions religieuses. Les fonctions qu'il leur

On s’inscrit dorénavant dans
le contexte de la deuxieme modernité :
il s’agit moins de pacifier la relation avec
le catholicisme que de répondre aux

demandes identitaires du sujet et

aux besoins intégratifs de la société.

accorde sont diverses. Il peut s'agir parfois d'une
fonction d'expertise. Les représentants des
forces religieuses sont souvent conviés au sein
des comites de bioéthique, nationaux (comme le
Comiteé national d'éthique et des sciences de la
vie instituée en 1983) ou locaux : on leur donne
mission la de discuter, avec d'autres acteurs,
des questions nouvelles qui supposent une
reflexion sur l'assise de lidée de bien (lallocation
des valeurs), et non plus simplement sur le
fondement de lidée du juste (la répartition des
droits). Il peut s'agir aussi d'une fonction de sup-
pléance : souvent l'Etat délégue aux institutions
du croire des missions de solidarité qu'il n'a pas,
ou plus, les moyens d'accomplir par lui-méme.
Cela se révele par exemple sur le terrain de
laide aux démunis ou aux migrants, qui associe
fréequemment ladministration et les institutions
caritatives comme le Secours catholique. C'est
dans cette perspective qu'un protocole a été

10. Cette évolution s’est trouvée confirmée implicitement par le Conseil constitutionnel qui, dans sa décision du 21 février 2013, a rappelé que la laicité
interdit & la République de reconnaitre et de salarier les cultes sans mentionner l'interdit de la subvention.
11. MEMMI Dominique, Les Gardiens du corps. Dix ans de magistére bioéthique, Paris, Editions de 'TEHESS, 1996 ; MATHIEU Séverine, PMA, bioéthique

et religion, Paris, Le Cavalier bleu, 2020.
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signé en mars 2017 entre le gouvernement et
plusieurs institutions religieuses (catholiques et
protestantes), conduites par Sant Egidio, dans la
perspective de faciliter l'accueil des chrétiens
d'Orient. Mais le religieux, surtout chrétien, peut
étre convoqué également dans le travail de
construction de la mémoire nationale : on a vu
cette patrimonialisation a l'ceuvre au moment
de lincendie de Notre-Dame de Paris ou lors de
la controverse autour des creches de Noél sur
lesquelles le Conseil d'Etat a émis, en novembre
2016, une jurisprudence plus ouverte qu'on ne
lattendait.

Ce mouvement juridique nous

confronte a deux évolutions essentielles.
D’une part, le l1égislateur a restreint le champ
d’expansion de la liberté religieuse.

12

Mais la « nouvelle laicité » comporte aussi
un dispositif inédit de surveillance. Celui-ci,
annonceé par Frangois Baroin dans son rapport
de 2003, et déefendu désormais par des groupes
d'influence comme Le Printemps républicain
creée apres les attentats de 2015, n'est pas sans
lien non plus avec les déregulations propres a
la deuxieme modernitée : il traduit la volonteé de
rapatrier dans le corps national les individus,
musulmans essentiellement, portés par la seule
exaltation de leur subjectivité religieuse et s'en-
fermant de ce fait dans un séparatisme, dont on
dit qu'il nourrit le terrorisme, contraire aux exi-
gences de la « civilité » réepublicaine. Comme on
la vu, la loi de separation de 1905 avait, sous l'in-
fluence de Briand et Jaures, institue un regime
liberal : les cultes avaient obtenu, en rupture
avec le systeme du Concordat, une véritable
liberté d'organisation et de communication. Bien
sur, ce modeéle n'a pas été totalement remisé.
Des ajouts recents, produits des lois de 2004 sur
le port des signes religieux ostensibles a l'ecole
publique, de 2010 sur la dissimulation du visage
dans l'espace public, de 2016 «relative au tra-
vail, a la modernisation du dialogue social et a
la securisation des parcours professionnels », et
plus encore de 2021 « confortant le respect des

principes de la Republique », en ont cependant
recompose les equilibres. Ce mouvement juri-
dique nous confronte a deux évolutions essen-
tielles. D'une part, le legislateur a restreint le
champ d'expansion de la liberté religieuse.
Certaines restrictions concernent les individus.
Naguere, seuls les agents du service public, dans
l'exercice de leur mission, étaient concernées
par labstention religieuse. Les quatre lois a l'ins-
tant citées ont fait évoluer la regle. Celle de 2004
etend aux usagers du service public de l'éduca-
tion, les éléves dans le primaire et le secondaire,
un interdit dont le Conseil d'Etat avait récusé la
mise en ceuvre dans son avis de novembre 1989
et dans sa jurisprudence subsequente. Celle de
2010, sans faire reférence au regime de laicite,
va plus loin en prohibant de facto certains types
de vétements religieux pour les personnes ordi-
naires dans lespace méme du commun - la voie
publique, les commerces ou les salles de spec-
tacle ; la loi de 2016 autorise les entreprises pri-
vées a proceder de méme pour leurs salaries,
ce que la loi « séparatisme » de 2021 a confirmé,
en ajoutant méme que les entreprises privées
exercant une mission de Service public ou sous
commande publique adopteront en la matiére
le régime de la fonction publique. On ajoutera
que la neutralité des apparences tend a s'impo-
ser aujourd’hui non seulement aux magistrats
mais, comme on le voit dans un arrét de la Cour
d'appel de Douai du g juillet 2020 « sur le port de
signes distinctifs dans l'exercice de leurs fonc-
tions de défense et de représentation », aux avo-
cats eux-mémes. D'autres limitations touchent
les associations. Les choses sont frappantes de

D’autre part, le gouvernement

aredéfini le motif de restriction de
la liberté religieuse.



ce point de vue dans la loi « séparatisme », qui
prévoit par exemple que les associations ordi-
naires, dont on sait qu'elles peuvent avoir un
objet religieux, ne pourront recevoir de subven-
tions que si elles répondent a un « contrat d'en-
gagement républicain », respectueux de «la
sauvegarde de lordre public » et « de la dignite
de la personne humaine », en soumettant les
associations cultuelles a des contréles financiers
et administratifs proprement inédits. D'autre part,
le gouvernement a redéfini le motif de restriction
de la liberte religieuse. Les textes fondateurs de
la Réepublique, tels que larticle X de la Déclara-
tion des droits de lhomme, ou larticle 1°" de la loi
de 1905, font référence a la notion d'ordre public.
Ils disposent que la liberté s'arréte, non seule-
ment la ou commence celle des autres, mais
la également ou l'ordre public, qui est la condi-
tion de la liberté d'autrui, peut étre menacé. Tout
le probleme est de savoir comment se défi-
nit lordre public. Initialement, il supportait une
acception matérielle, en renvoyant son signifié
aux elements objectifs que sont la securité, la
tranquillite et la salubrité. Rien de cette restric-
tion aujourd'hui : le législateur la investi subrep-
ticement, depuis ces dernieres années, d'une
valence complémentaire, immatérielle celle-1a,
en le rapportant bien davantage a un modele
moral de comportement, lie, selon l'expression
du Conseil constitutionnel dans sa decision du
7 octobre 2010 sur la loi portant interdiction de
la dissimulation du visage dans l'espace public,
aux « exigences minimales de la vie en sociéte »,
ce que le discours politique évoque aussi en
parlant des « valeurs de la Republique », et non
simplement de ses principes®. Il importe d'ajou-
ter que ce mouvement de resubstantialisation
du droit ne concerne pas seulement les institu-
tions gouvernementales ; elle emporte aussi de
plus en plus le juge, comme le montre lavis du
Conseil d'Etat de décembre 2020 sur le projet de
loi « séparatisme ».

Le parcours du siecle qui vient de s'ecouler
nous aura donc confrontés a une mutation sen-
sible du modele frangais de regulation publique
du religieux. Ce n'est qu'une tendance bien sur :
le droit reste encore attache aux dispositifs libe-
raux que lui impose la loi de 1905. Reste que la
tendance est bien la : la séparation des sphéeres
(spirituelle et temporelle) laisse place a leur
entremélement. La distinction proposeée par
Jean-Marc Ferry®, trouve ici son utilité. La laicité
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Le parcours du siecle qui vient
de s’écouler nous aura donc confrontés a
une mutation sensible du modele francais

de régulation publique du religieux.

relevait, au début du XXe siecle, du registre de la
« norme » : elle permettait a chacun d'étre traite,
de maniére « juste », en tant que « personne
libre et égale a toute autre ». Elle décrivait de
la sorte un cadre procédural - un principe -
permettant a chacun de cultiver sa croyance ou
son incroyance a son gré, sans que LEtat puisse
peser directement sur l'organisation et l'activite
des institutions religieuses. Cent dix ans plus
tard, on use autrement de son concept. Les
gouvernements, sans qu'il faille réellement faire
une distinction entre les politiques de droite et
les politiques de gauche, en ont fait un instru-
ment de reconfiguration de l'esprit public : si
elle soutient la liberté religieuse par un regime
de reconnaissance positive, elle tend, simulta-
nément, a s'agencer en un dispositif de diffu-
sion de la valeur, selon une dynamique non plus
procéduraliste mais perfectionniste qui vise a
replacer les citoyens dans l'orbe du bien que
UEtat définit. l

12. « Lordre public et les religions. Ordre ou désordre ? », Revue du droit des religions, 9/2020.
13. FERRY Jean-Mare, Valeurs et normes, La question de l‘éthique, Bruxelles, Editions de I'Université de Bruxelles, 2002.
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Les professionnels

de justice

et les sighes exterieurs
de croyances
religieuses,
philosophiques

et politiques

Quelle est I'obligation faite
aux personnels de justice de
présenter une apparence qui
garantisse leur neutralité
aux yeux des usagers ?
Convient-il de distinguer
selon ’ordre judiciaire et
administratif, selon le type
de contribution au service
public de la justice ou les
lieux ou les fonctions sont
exercées ? Les interventions
s’emploieront A mettre en
lumiére la diversité des
situations dans lesquelles cet
aspect du principe de laicité
peut trouver a s’appliquer

et la/es maniére(s) dont il
peut étre appréhendé et géré
en pratique.
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Rita HERMON-BELOT

D!rectrice d'etudes a
I'Ecole des hautes études
en sciences sociales

Introduction
de la présidente
de la table ronde

e voudrais d'autant plus remercier les

organisateurs de cette rencontre pour

leur invitation que je ne suis moi-méme

pas professionnelle de justice, mais histo-
rienne et justiciable.

Il est vrai qu'en tant qu'historienne préci-
sément, je suis souvent sollicitée pour la forma-
tion initiale et continue de magistrats par 'lENM,
ce qui suscite a chaque fois des échanges tout a
fait fructueux, et pour moi précieux. La préesen-
tation de Philippe Portier en a apporte, s'il était
besoin, l'éclatante démonstration, nous avons
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liberte religieuse des usagers, mais ceci ega-
lement dans le respect de l'egalité entre toutes
ettous. La laicité n'est pas un objectif que IEtat se
serait assignée a lui-méme a priori ou de maniere
formelle mais toujours un moyen d'assurer cette
égalité. A mesure que nous nous éloignons des
etapes de notre histoire qui ont préside a ces

beaucoup a nous dire.

De fait, je suis la premiere intéressée par
les raisons de votre présence ici et par vos
remarques : le retour de terrain, comme disent
les sociologues, que vous nous apportez. Retour
que j'entends de plus en plus, et depuis les

Le besoin est réel, et il est
particulierement spécifique dans les
services publics, ou la neutralité des agents
doit étre pensée avant tout pour protéger
la liberté de conscience et la liberté

domaines les plus divers tant ces types de sol-
licitation se multiplient depuis quelques années.
Nous avons besoin aujourd’hui d'en savoir plus,
des enquétes comme celles que vous menez
sont un objet d'intérét public. Et ceci d'autant
plus que c'est en derniere instance a la justice
et a ses tribunaux, a vous, que tous, individus ou
collectifs, demandent la résolution des conflits
qui s'élevent dans les domaines les plus divers
autour de pratiques ou de normes religieuses ou
présentees comme telles.

Le besoin est reel, et il est particulierement
specifique dans les services publics, ou la neu-
tralité des agents doit étre pensee avant tout
pour proteger la liberté de conscience et la

religieuse des usagers.

évolutions, la neutralité de ['Etat et celle du ser-
vice public dans son ensemble apparaissent
parfois comme le projet d'un Etat qui se serait
prescrit a lui-méme le retrait afin de mieux lais-
ser le champ libre a l'expression religieuse. De
fait, la dynamique au long de l'histoire frangaise
a été plutét inverse. L'Etat a d'abord congédié,
et parfois avec la plus grande fermete, linsti-
tution religieuse, en loccurrence 'Eglise catho-
lique, de domaines entiers de la vie des citoyens
que celle-ci avait largement contribué a édifier :
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Le pluralisme est un projet,

celui d’assurer a cette pluralité
les meilleures conditions possibles.

16

école, soin, assistance, et systeme pénitentiaire,
un de ceux sans doute ou cette empreinte fon-
datrice a persisté le plus longtemps.

Pour ma part, l'objet de mon travail d'histo-
rienne est la pluralité, U'histoire de la pluralite et
du pluralisme dans le contexte frangais. Que l'on
veuille lapprouver ou pas, la pluralité est un état
de fait : il existe une diversité des appartenances
religieuses et des convictions. Le pluralisme est
un projet, celui d'assurer a cette pluralite les
meilleures conditions possibles. C'est une
longue histoire, avec des voies propres aux dif-
férents contextes nationaux et avec, dans le cas
francais notamment, de nombreux rebondisse-
ments. C'est en essayant de la suivre que je suis
«tombeée » sur la laicité, sans l'avoir projete ou
méme préevu, et d'abord dans des domaines qui
participent largement du droit.

Bien avant que le terme méme n'ait éte
invente, un des premiers ancrages de la laicite
a ete letat-civil institue en septembre 1792 : un
état des personnes tenu par une autorité civile,
ce qui veut dire aussi un mariage civil, n'obéis-
sant a aucune norme religieuse, un contrat repo-
sant sur laccord des parties. La loi établissait
eégalement la possibilite du divorce.

Or les débats et les besoins imperieux qui se
sontimposeés a des législateurs qui, méme durant
la période révolutionnaire, s'‘etaient montrées tres
peu presses de prendre une mesure aussi radi-
cale sont nés du fait que depuis des siecles,
depuis l'ordonnance d'aout 1539 sur le fait de la
justice, dite ordonnance de Villers-Cottret, l'état
des personnes avait été confié a lEglise. Les
registres dits paroissiaux faisant foi du mariage
et de la filiation étaient tenus par elle, la céle-
bration des mariages lui revenant egalement.
Seuls y échappaient les quelques sujets juifs du
roi. Mais ce mariage était pour tous indissoluble
comme lest le sacrement catholique, ce qui a
provoque une série ininterrompue de scandales
depuis la seconde moitie du XVIlIe siecle. Scan-
dales débouchant sur des « affaires » judiciaires

dont il est frappant de voir combien ils ont pu
passionner lopinion publique naissante.

La création de cet état-civil fut bien la pre-
miére étape de la dynamique de neutralisation
de domaines entiers de la vie des Francaises et
des Francais qu'a constitué la laicité.

Sous la Restauration et le retour de lalliance
entre état monarchique et Eglise catholique,
les catholiques intransigeants, les « Ultras »
comme les appelaient Chateaubriand, n'ont pas
obtenu le retour de l'état-civil aux autorites reli-
gieuses, mais ils ont reussi a faire supprimer le
divorce en 1816. Son rétablissement en 1884 fait
partie de la grande série des lois dites laiques
des annees 1880. Rappelons que des 1792, c'est
principalement par des femmes que le divorce a
ete demandé. Il s'agit bien d'une disposition qui
ad'emblée eté entendue comme de nature a les
protéger, leur donner la possibilite d'echapper a
des dominations dont les abus ne rencontraient
aucune limite. Et elles s'en sont emparées. Rai-
son pour laquelle il importe toujours aujourd'hui
que quel que soit le type de mariage religieux
que les personnes veulent celébrer, il soit pre-
cede par un mariage civil, comme le prescrit
la loi.

Par la egalement la norme de la majo-
rité n'est plus imposée aux minorités. Legalite
est celle des individus quel que soit le ou les
groupes auxquels ils peuvent par ailleurs appar-
tenir et entre lesquels ils peuvent aussi circuler
librement. Question des majorités et des minori-
tés dont il faut egalement constater quelle peut
se poser aujourd’hui dans des termes et a des
échelles largement renouvelés ; au plus proche,
avec des situations tres difféerentes selon les
lieux et les parties du territoire ; au plus lointain,
avec la mondialisation, et celle notamment des
moyens de communication qui peuvent faire
voyager des systemes de normes d'un bout a
lautre de la planete.

Au moment ou s'ouvrent vos debats, il faut
encore rappeler qu'en termes d'accueil de la
pluralité, la laicité frangaise n'est pas si mauvaise
éléve. En 2014, le Pew Research Center, centre de
recherche ameéricain crée en 2004 et particulie-
rement connu pour ses statistiques demogra-
phiques religieuses mondiales, soulignait que
«la France possede un haut degre de diversite
religieuse, la plagant 25° parmi les 232 pays ». ll
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i linstitution judiciaire est frequemment

analysée sous langle de ses jugements

portant sur la religion*, elle est elle-

méme plus rarement analysée au regard
du principe de laicité et du fait religieux.

Cette institution s'est progressivement laici-
sée a partir de la fin du XIXe siecle, d'abord avec
une certaine violence a l'origine de la vague
d'épuration des juges soupgonnés de proxi-
mité avec les congrégations ; puis, au début du
XXe siécle, avec la suppression des emblemes
religieux - principalement des crucifix - dans
les tribunaux®. En ce début de XXI¢ siecle, de
nouvelles problématiques ont émergé concer-
nant aussi bien les destinataires du principe de
neutralité - lune des facettes du principe de lai-
cité aux cotes de la liberte religieuse (comme le
résument les deux premiers articles de la loi du
9 décembre 1905 concernant la séparation des
Eglises et de I'Etat®®) - que la délimitation de ses
frontieres, brouillant ainsi progressivement les
contours de la laicité en cherchant a élargir tou-
jours davantage les frontieres de la neutralite.

Parmi les nombreux acteurs que compte
la justice, notre étude des signes extérieurs de
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croyances religieuses, philosophiques et poli-
tiques (seuls les premiers seront ici analysés)
s'est focalisée sur le juge, le juré d'assises et
lavocat. Le juge tout d'abord, en tant qu'agent
du service public, detient un réle clef et origi-
nal au regard de la religion : tout en étant sou-
mis au principe de neutralité, il est aussi parfois
contraint de prendre des décisions, de trancher
des conflits, qui impliquent nécessairement
de se prononcer et d'interpréter des faits reli-
gieux ou le principe de laicité. Le jure d'assises,
ensuite, pourtant simple citoyen, est temporaire-
ment amené a endosser la méme responsabilite
que le juge professionnel. Lavocat, enfin, appar-
tient a une profession libérale et est lié par de
nombreux principes dont celui d'indépendance.

Le juge, agent public, au regard des
signes extérieurs de croyances religieuses,
notamment dans les salles d'audience

Quelques faits divers anecdotiques ne peuvent
a eux seuls remettre en cause le constat selon
lequel les professionnels de la justice quiy sont
soumis, parmi lesquels bien évidemment les
juges, respectent aujourd'hui globalement bien
le principe de neutralité religieuse au cours des
audiences.

Rappelons a ce titre l'avis Mlle Marteaux
du 30 mai 2000 dans lequel le Conseil d'Etat a
jugé que « le principe de laicite failsaitl obstacle
a ce que lles agentsl disposent, dans le cadre
du service public, du droit de manifester leurs
croyances religieuses (..) notamment en portant

14. V. en particulier TAWIL E. et HAENEL H., Justice et religion : la laicité a I'épreuve des faits, 2016, Paris, PUF, 248 p.
15. De facon générale, v. art. 28 de laloi du 9 déc. 1905 : « Il est interdit, 4 'avenir, d’élever ou d’apposer aucun signe ou embléme religieux sur les monuments
publics ou en quelque emplacement public que ce soit, & I'exception des édifices servant au culte, des terrains de sépulture dans les cimetiéres, des

monuments funéraires, ainsi que des musées ou expositions. ».

16. Art. 1" loi du 9 déc. 1905 : « La République assure la liberté de conscience. Elle garantit le libre exercice des cultes sous les seules restrictions édictées
ci-aprés dans l'intérét de I'ordre public. » ; art. 2 al. 1" loi du 9 déc. 1905 : « La République ne reconnait, ne salarie ni ne subventionne aucun culte (...) ».
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un signe destiné a marquer son appartenance
a une religion »Y, ainsi que, dans le méme sens,
plusieurs articles du Recueil des obligations
déontologiques des magistrats publié en juin
2010 par le Conseil supérieur de la magistrature
et larticle 1°" de la loi du 20 avril 2016 relative a
la déontologie et aux droits et obligations des
fonctionnaires modifiant larticle 25 de la loi du
13 juillet 1983 portant droits et obligations des
fonctionnaires, qui reprend la méme obligation
de neutralite™.

On peut se demander si limpartialité qui
s'impose aux juges - administratifs comme
judiciaires - ne renforce pas cette exigence de
neutralité. En tout cas afin que le proces soit
équitable au sens de larticle 6 de la Convention
européenne des droits de 'homme?®, il ne doit y
avoir aucun doute sur leur neutralité dans l'esprit
des justiciables.

On ne peut exclure que des

doutes puissent s'immiscer dans I'esprit
de certains justiciables sur I'impartialité
de celui qui est amené a statuer sur

leur situation.

18

Or on s'interroge peu sur lincidence que
peuvent avoir sur les usagers de la justice les
lieux dans lesquels les juges officient ou les
meubles ou décorations qui les entourent. Logi-
quement, compte tenu de la naissance tar-
dive du juge administratif, cet aspect concerne
davantage son homologue judiciaire.

On ne peut exclure que des doutes puissent
s'immiscer dans l'esprit de certains justiciables
sur limpartialite de celui qui est amene a statuer
sur leur situation. En effet, ces usagers peuvent
logiquement échafauder un lien entre le juge et

son environnement spatial mobilier ou décoratif
qui conserve parfois des attributs des Palais de
Justice du XIXe siecle correspondant aux basi-
liques ou aux églises : « estrade correspondant
au choeeur, table du Juge équivalant a lautel,
espace inviolable, donc sacré, entre la barre et
cet autel judiciaire, fauteuil du Juge souvent ins-
piré de la cathédre »%,

Si ce n'est pas le cas de tous, la signification
de certains signes, telles les scenes de cruci-
fixion, dont on trouve des représentations de
taille impressionnante dans certains palais de
justice (notamment a Pau et Bordeaux), est évi-
dente. Ainsi, quel que soit leur contexte d'ins-
tallation et leur caractére historique ou culturel,
certains éléments conserveront toujours une
signification religieuse. Lhistorienne Jacque-
line Lalouette indiquait en 1991 : « Méme quand
il est, par sa présence répéetée, un embleme
banal, le crucifix - ou la croix -, dans un pays de
forte culture catholique, ne peut jamais étre vrai-
ment neutre. Certes, il ne suscite pas nécessaire-
ment des sentiments, des comportements, nets,
bien différenciés, que ce soit de dévotion ou de
haine, mais nous ne pensons pas non plus qu'a
sa vue puisse correspondre une réelle et pro-
fonde indifféerence ; il est porteur d'une charge
symbolique trop forte (..) En outre, dans les lieux
dont nous nous sommes occupes, l'objet crucifix
prenait une dimension spécifique supplémen-
taire, pedagogique dans une école, tout a la fois
consolante (.) et opprimante dans un hépital,
intimidante dans un tribunal »?.

Alors que vient d'étre adoptée, le 22 dé-
cembre 2021, une loi a lintitulé évocateur de
« loi pour la confiance dans linstitution judi-
ciaire », l'application de la « théorie de lappa-
rence » chére a la Cour européenne des droits
de lhomme prend ici tout son sens. En vertu de
cette théorie, nul justiciable ne devrait ressentir
un quelconque sentiment de discrimination, au
sein d'un tribunal, en tant que celui-ci pourrait
étre identifie ou rattaché a une tradition ou une
croyance religieuse.

A ce titre, le nouveau tribunal de Paris, concu
par larchitecte Renzo Piano et inaugure en avril

17. CE, avis 4/6 SSR, 30 mai 2000, n°217017, Rec. En l'espéce, il s’agissait d’'une surveillante intérimaire.

18. Art. 25 de la loi du 13 juil. 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires : «Le fonctionnaire exerce ses fonctions avec dignité, impartialité,
intégrité et probité. Dans l'exercice de ses fonctions, il est tenu a l'obligation de neutralité. Le fonctionnaire exerce ses fonctions dans le respect du principe
delaicité. A ce titre, il s’abstient notamment de manifester, dans l'exercice de ses fonctions, ses opinions religieuses. Le fonctionnaire est formé au principe
de laicité [derniére phrase ajoutée par la loi n°2021-1109 du 24 aoiit 2021 confortant le respect des principes de la République]. Le fonctionnaire traite de
fagon égale toutes les personnes et respecte leur liberté de conscience et leur dignité. Il appartient a tout chef de service de veiller au respect de ces principes
dans les services placés sous son autorité. Tout chef de service peut préciser, aprés avis des représentants du personnel, les principes déontologiques
applicables aux agents placés sous son autorité, en les adaptant aux missions du service. »

19. Art. 6 CEDH sur «le droit & un procés équitable ».

20. E. MADRANGES, Les palais de justice de France, Paris, Litec Lexis Nexis, 2011.
21. J. LALOUETTE, «Expulser Dieu : la laicisation des écoles, des hopitaux et des prétoires », Mots, Laic, Laique, Laicité, Paris, Presses de la Fondation

nationale des Sciences politiques, 1991, n°27, p. 36.
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2018, a délibéerément éte vide de toute connota-
tion religieuse jusqu'a des détails insoupconnés
et extrémes détaillés par Antoine Garapon dans
son rapport écrit avant la construction?.

En outre, la justice ne se résume pas a la salle
d'audience. La présence de sighes extérieurs
de croyances religieuses peut étre plus visible
a lexterieur de cette salle, notamment dans
les bureaux de juges qui peuvent pourtant étre
ameneés a y tenir des audiences.

La « robe judiciaire », qui remonte a un arréte
de 1802 reglant le costume des membres des
tribunaux, des gens de la loi et des avoués,
téemoigne certes encore d'un héritage eccle-
siastique, notamment par son nombre de bou-
tons (13 pour le juge comme pour la soutane et
33 pour lavocat en lien avec l'age du Christ lors
de sa mort) mais ces boutons, désacralises, et
dont l'origine historique est vraisemblablement
inconnue de la quasi-totalite des justiciables de
nos jours, ne peuvent pas étre assimilés a des
signes extérieurs de croyances religieuses. Par
ailleurs, la robe revét méme souvent un carac-
tere uniformisant qui plait aux magistrats. Ainsi,
une juge judiciaire de confession catholique
nous confiait : « c'est assez curieux, parce que
cette robe noire, qui vient de tout un ancien
régime ecclésiastique, c'est la robe qui porte ma
laicite. Quand je suis en robe, je ne suis pas celle
qui a eté a la messe le jour de Noél (.) pour moi
c'est un bleu de travail, mais un bleu de travail
qui me permet d'étre impartiale et laique »%.

Pour des raisons historiques en revanche
- le Conseil d’Etat n'ayant vu que tardivement se
développer en son sein une formation conten-
tieuse - les juges administratifs ne portent pas
de robe a l'audience.

En dehors des juges, d'autres profession-
nels - « collaborateurs occasionnels » du ser-
vice public de la justice méme s'ils regoivent
rarement officiellement une telle appellation -
doivent faire preuve de la méme neutralite. Une
categorie d'entre eux pose néanmoins des ques-
tions spéecifiques : les jurés d'assises.

LA LAICITE DANS LE SERVICE PUBLIC DE LA JUSTICE

Lejuré d'assises : citoyen et juge
occasionnel au regard des signes
exterieurs de croyances religieuses

Les jurés d'assises rendent la justice au nom du
peuple frangais. Sans étre agents publics, ils col-
laborent, en vertu d'une obligation légale et de
maniére occasionnelle, au service public de la
justice. Ni usagers, ni tiers au service public, le
principe de neutralité religieuse ne leur est pas
applicable de plein droit, comme la indiqué le
Conseil d'Etat en décembre 2013 dans une étude
demandée par le Défenseur des droits sur lap-
plication du principe de neutralité religieuse
dans les services publics?.

Jusqu'en 1972, le Code de proceédure pénale
- et, avant lui, le Code d'instruction criminelle de
1808 - prévoyait que les jurés de cours d'assises
devaient préter serment (serment qui a d'ailleurs
en lui-méme une étymologie religieuse dérivant
du sacrement, du latin sacramentum) « devant
Dieu et devant les hommes »2. Aujourd'hui,
aprés que le président ait donné lecture aux
jurés de la formule de larticle 304 du code de
procédure pénale c'est « debout et découverts »
qu'ils prétent un serment désacralisé en levant
la main (signe la encore d'origine religieuse) et
prononcent : « Je le jure »?°,

Les personnes portant un signe religieux
- sur la téte mais pas uniquement - ne peuvent
donc préter serment, sous peine de récusation.
Par ailleurs, les assesseurs et les jurés « ont le
devoir de ne pas manifester leur opinion. » Ainsi,
la Cour de cassation a jugeé dans un arrét du 4
avril 2007 que la transmission par un juré au
conseil de laccusé d'un pli non cacheté men-
tionnant « Rien n'est impossible a Dieu » était
une manifestation d'opinion interdite?.

La question est de savoir si le port d'insignes
religieux est compatible avec linterdiction de
manifestation des opinions et limpartialité
imposée aux jures. En 2003, la Cour d'assises de
Seine-Saint-Denis a constaté lempéchement
d'une jurée qui avait prété serment téte decou-
verte mais avait ensuite choisi de siéger la téte
couverte d'un foulard et avait été remplaceée par

22. Institut des Hautes études sur la Justice, Rapport du groupe de réflexion sur la symbolique du futur tribunal de Paris, juin 2016.
23. PAUTI V. C., dir. La laicité dans la justice, Mission de recherche Droit et Justice et Institut des sciences juridique et philosophique de la Sorbonne-

UMR 8103, Rgpport n°16.47, nov. 2020, p. 92.

24. Conseil d’Etat, Etude demandée par le Défenseur des droits le 20 septembre 2013 (art. 19 de la loi organique du 29 mars 2011) et adoptée par ’Assemblée

générale du Conseil d’Etat le 19 décembre 2013, p. 30 et s.

25. Loin®72-1226 du 29 déc. 1972 simplifiant et complétant certaines dispositions relatives a la procédure pénale, aux peines et a leur exécution, supprimant

Texpression « devant Dieu et les hommes ».

26. Art. 304 CPP : « Le président adresse aux jurés, debout et découverts, le discours suivant : “Vous jurez et promettez d’examiner avec 'attention la plus
scrupuleuse les charges qui seront portées contre X..., de ne trahir ni les intéréts de 'accusé, ni ceux de la société qui l'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 l'affection ; de vous rappeler que
Taccusé 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 aprés la
cessation de vos fonctions”. Chacun des jurés, appelé individuellement par le président, répond en levant la main : “Je le jure”. »

27. Crim. 4 avr. 2007, n° 06-81286.
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un juré supplémentaire, mécanisme de rempla-
cement prévu par le code de procedure pénale?.
Mais la Cour de cassation n'a pas encore eu loc-
casion de confirmer cette interprétation restric-
tive qui ne semble pas unanimement pratiquée
et fait lobjet de débats. Si certains estiment
en effet qu'en tant que juges occasionnels, les
jurés doivent étre astreints au principe de neu-
tralité, d'autres jugent en revanche qu'ils doivent
conserver leur liberté vestimentaire et notam-
ment le droit de porter des signes religieux. En
effet, en tant que citoyens, ils doivent pouvoir
apparaitre dans toute leur diversité, d'autant
qu'ils ne peuvent se soustraire a la participation
au jury pour lequel ils ont été désignes. Le code
de proceédure pénale prévoit méme qu'« une
objection morale d'ordre laique ou religieux
ne constitue pas un motif grave susceptible de
justifier l'exclusion de la liste des jurées. »%.

Mais, depuis le début du XXI¢ siécle, c'est
sans aucun doute la situation des avocats au
regard du principe de laicité qui fait lobjet de
plus de débats.

L'avocat, membre d’une profession libérale
et indépendante, au regard des signes
exteérieurs de croyances religieuses

En tant qu'auxiliaire de justice, comme le définit
la loi du 31 décembre 1970 portant réforme de
certaines professions judiciaires et juridiques et
appartenant a une « profession libérale et inde-
pendante », lavocat peut-il néanmoins étre sou-
mis au principe de neutralité ?

Quelques episodes relayés avant tout par
les médias ont mis sur le devant de la scéne la
question de la compatibilitée du port de la robe
de l'avocat avec des signes religieux. Pourtant,
pour la cinquantaine d'avocats interrogés dans
notre enquéte il s'agit d'une question tres éloi-
gnée de leur quotidien, mis a part quelques cas
anecdotiques de confreres ou consoeurs ayant
ete vus portant des signes religieux (kippa, voile)
mais les ayant enlevés avant d'entrer en salle
d'audience.

En 2003, la Cour d'appel de Nancy avait
refusé a une éléve avocate portant le voile de
préter le « petit serment » que tout éléve-avocat
doit prononcer au début de son année de stage
pour jurer l'observation du secret de tous les
faits et actes dont il aurait eu connaissance en
cours de formation ou de stage. Vingt ans plus

28. Art. 296 CPP
29. Art. 258-1, al. 2 CPP

tard la question n'est pas réglée puisque le 6 jan-
vier 2022, selon des témoignages d'éleves?, lors
d'une méme cérémonie de prestation & l'Ecole
de formation du barreau de Paris, un nouvelinci-
dent s'est déroulé : une éleve s'étant présentée
voilée, le personnel de l'école lui aurait demandé
de se dissimuler a larriere du groupe.

En 2016, une avocate de confession musul-
mane avait souhaité plaider devant les juri-
dictions, coiffée d'un foulard, surmontée de la
toque. Le batonnier de Seine-Saint-Denis s'y
était opposé et la jeune femme avait accepté
de retirer son voile, pour ne conserver que la
toque. Le batonnier avait alors saisi les insti-
tutions représentatives de la profession pour
les interroger sur l'élaboration d'une « défini-
tion de la tenue d'audience de lavocat au XXI¢
siecle ». La Conférence des Batonniers a adopté
en novembre 2016 le Rapport de Monsieur le
Batonnier Emmanuel Le Miere sur le « port de
signes distinctifs d'appartenance religieuse a
laudience : réponse ordinale a la pratique de
lavocat ». Elle a par ailleurs pris une Résolution
appelant « les autorités a reglementer lusage et
la forme du costume d'audience, notamment en
prescrivant linterdiction d'ajouts personnels a
la robe a l'exception des décorations frangaises
pour les audiences solennelles et en disposant
que les avocats se présentent téte nue dans
l'exercice public de leurs fonctions d'assistance
et de représentation ». Mais, en mars 2017, le
Conseil national des Barreaux, charge « d'uni-
filer] par voie de dispositions genérales les regles
et usages de la profession d'avocat » selon la loi
du 31 decembre 1971, a refuse de réglementer
cette question.

Il serait pourtant indispensable qu'une régle-
mentation unificatrice voit le jour tant il semble
peu tenable que les regles continuent a étre
différentes selon les Barreaux ou dependent
de la police de laudience décidee par chaque
President. Une telle situation ne peut en effet
qu'entrainer des traitements différencies selon
les tribunaux, voire méme selon les magistrats
au sein d'un méme tribunal. Dans une interview
de janvier 2022, lancien Batonnier de Coutances
Emmanuel Le Miere demandait a la profession
de « s'emparer courageusement » d'une ques-
tion qui porte en realité non « sur la reglemen-
tation du port du costume d'audience, mais sur
celle de la liberte d'expression de l'avocat, car

30. V. certains extraits de ces entretiens dans notre rapport C. PAUTI, dir. La laicité dans la justice, préc., 512 p.
31. Témoignages qui seraient parus sur des réseaux sociaux et relayés dans I'Actu-juridique.fr
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se doit d'effacer ce qui lui est personnel au profit
de la défense de son client et du droit, le port de
la robe sans aucun signe distinctif étant neces-
saire afin de témoigner de cette disponibilite a
tout justiciable. [..] La liberté qui lui est recon-
nue de manifester sa religion devant céder,
lorsqu'elle [l'avocate portant le voilel intervient
comme auxiliaire de justice, concourant au ser-
vice public de la justice, devant la protection des
droits et la liberté du justiciable »34.

Sur ces contentieux, il faudra attendre la
position au fond de la Cour de cassation qui a

Il serait pourtant indispensable
qu’une réglementation unificatrice voit
le jour tant il semble peu tenable que
les regles continuent a étre différentes selon
les Barreaux ou dépendent de la police de
I'audience décidée par chaque Président.

elle se résume a l'autorisation ou linterdiction
faite aux avocates musulmanes de porter le
voile. « Répondre par la négative reviendra inévi-
tablement a devoir poser, tét ou tard, la question
de l'expression de toute forme de philosophie
personnelle ou de militantisme dans la profes-
sion » a-t-il justement ajouté®.

Comme pour les jurés d'assises, on peut s'in-
terroger sur le bien-fondé et les risques d'assi-
miler le port d'un signe religieux par les avocats
a un défaut automatique d'impartialité ou
d'indépendance.

Le fait que certains barreaux, notamment
celui de Paris et certains du Sud de la France
aient pris, depuis 2015, des reglements intérieurs
pour interdire les signes ostensibles en partant
du principe que la manifestation d'une croyance
religieuse serait incompatible avec le serment
d'avocat temoigne de crispations en lien avec
la question de llslam. Bien qu'il n'y ait aucune
raison d'envisager qu'aucun avocat juif ne s'est
Jjamais presente dans un prétoire avec une kippa,
ou un avocat catholique avec une croix visible,
c'est l'emergence de la pratique du port d'une
forme de voile islamique qui a manifestement
déclencheé un processus de construction de la
problematique du « port de signes religieux par
les avocats ».

Le recours d'une eléve avocate et d'un avocat
contre la modification du reglement intérieur du
Barreau de Lille interdisant les signes religieux
par les avocats a éte rejete par la Cour d'appel
de Douai le 9 juillet 2020 alors gu'ils étaient sou-
tenus par le Défenseur des droits33. La Cour a
considéré que « chaque avocat dans l'exercice
de ses fonctions de défense et de représentation

été saisie d'un pourvoi contre l'arrét de la Cour
d'appel de Douai et a refusé, dans une décision
du 8 avril 2021, de renvoyer au Conseil constitu-
tionnel la question prioritaire de constitutionna-
lité soulevee par l'éleve avocate dont le recours
avait eté déclarée irrecevable en tant quéléve, et
une éventuelle décision de la Cour européenne
des droits de lhomme.

Dans d'autres pays européens, comme
lAllemagne ou lltalie, les avocats sont autorises
a porter des signes d'appartenance religieuse,
sans que cela provoque de remous particuliers,
du moment qu'aucun probleme d'ordre public
ne se pose.

Pour conclure, alors que le debat semble se
cristalliser sur les signes extérieurs de croyance
et sur un signe en particulier, il faut avoir
conscience du fait que labsence de signes d'ap-
partenance religieuse non seulement ne resume
pas mais egalement n'‘emporte pas automati-
quement la neutralité des services publics et
notamment celui de linstitution judiciaire. ll

32. LEMIEREE., « Robe d'avocat et voile islamique : 1a profession doit s'emparer courageusement de la question », Actu-juridique.fr, publiéle 11janvier 2022.
33. Cette possibilité d'observations du Défenseur des droits devant les juridictions est expressément prévue par l'article 33 de la loi du 29 mars 2011.
34. AVRILY., « Larobe de I'avocat peut-elle s'orner de distinctions ? Cour d’appel de Douali, 9 juill. 2020, n°19/05808 », Dalloz avocats, 2020, p. 422.
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Les professionnels
de justice

face a labsence
de neutralite

des justiciables

Les usagers du service public
de lajustice ne sont pas
soumis aux mémes régles
que les professionnels et sont
libres de manifester leurs
convictions dans I’enceinte
judiciaire. Cependant, des
limitations a cette liberté
existent et, en pratique,
d’autres principes sont
susceptibles d’en restreindre
P’exercice. Les interventions
viseront a clarifier les
conditions de mise en ceuvre
de ces restrictions.
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Introduction
du président
de la table ronde

e théme de la table ronde étant ‘les

professionnels de justice face a l'ab-

sence de neutralité du justiciable” et le

droit de manifester ses croyances étant
une consequence de cette absence de neutra-
lité, on pourrait probablement évoquer les dif-
férentes hypothéeses dans lesquelles les juges
doivent fixer les limites de ce droit, bien sir dans
le domaine des affaires familiales, mais aussi
en droit du travail avec les restrictions que peut
apporter un employeur a la liberté du salarié
(Cour de cassation, Ass. Plen., 25 juin 2014, n"13-
28369 ; Soc., 14 avril 2021, n'19-24079), en droit
pénal pour apprecier notamment si une discri-
mination illicite est caracterisee (Cour de cassa-
tion, Ch. Crim., 1°" septembre 2010, N"10-80584),
ou encore lorsqu'il s'agit de garantir le respect
du droit au respect des convictions religieuses
contre les atteintes qui lui sont publiquement
portées (Civ., 1, 29 octobre 1990, n"88-19366,
pour un film de cinéma susceptible de porter
atteinte aux convictions religieuses).

Le dernier exemple cité illustre parfaitement
le fait qu'il est tres souvent demandé au juge
d'arbitrer entre des droits fondamentaux oppo-
sés et que cet arbitrage implique de sa part
une motivation circonstanciee de ses decisions,
notamment lorsqu'il doit procéder a un controle
de nécessité et de proportionnalite des atteintes
portées aux libertés des citoyens.

Mais il montre aussi que, compte tenu des
valeurs en conflit, le juge peut dépasser sa
propre subjectivité par un recours bienvenu a la
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collegialite : larrét du 29 octobre 1990 précite a
éte en effet rendu dans une affaire ou, en pre-
miere instance, la juridiction des reférés s'était
prononcee sous forme d'un college de plusieurs
magistrats.

Indépendamment des décisions que les juri-
dictions peuvent rendre sur des questions liées
au principe de laicite, les professionnels de jus-
tice, tenus au devoir de neutralité, doivent gerer
les situations générées devant les juridictions et
services de linstitution judiciaire, par des justi-
ciables qui, eux, ne sont pas astreints au méme
devoir, méme lorsqu'ils se présentent devant
une juridiction ou sont en contact avec un ser-
vice dépendant de l'administration de la justice.

A cet égard, il est frappant de constater
qu'aucun texte propre a linstitution judiciaire ne
regle d'une maniere globale la question de la
neutralité du service de la justice.

Nous verrons que cette question a donné lieu
a des travaux approfondis dans differents ser-
vices, telles que ladministration pénitentiaire ou
la protection judiciaire de la jeunesse.

Mais pour les magistrats, l'obligation de neu-
tralité n'apparait nullement dans le statut (ni
dailleurs limpartialité ) et les codes applicables
aux juridictions et procédures n'offrent guére de
solution pour résoudre les problémes suscep-
tibles d'étre poses du fait de labsence de neu-
tralité des justiciables.

La Cour de cassation est engagée dans
un important travail de soutien methodolo-
gique a destination des magistrats des cours et
tribunaux.

Mais, comme elle ne peut le faire qu'a partir
de sa jurisprudence, elle n'a pas la legitimite de
le faire seule pour les questions traitées dans le
cadre de ce colloque qui dépassent largement le
cadre des décisions rendues par les juridictions.

C'est donc un travail qui reste a construire
de la part des différentes parties prenantes, en
y associant le Conseil supérieur de la magis-
trature en charge de la déontologie des magis-
trats : ne faudrait-il pas, a partir notamment des
travaux présentées dans le cadre de ce colloque
et accomplis sous l'égide l'IERDJ, concevoir un
recueil de recommandations destiné aux diffe-
rentes professions judiciaires ? ll
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Contextualisation
grace a l'enquéte
sur la laicité dans
la Justice de 20193

ne magistrate qui demande a un jus-

ticiable d'éter son signe confession-

nel dans son bureau ; un éducateur qui

ne sait s'il peut répondre aux questions
d'ordre spirituel posées par le mineur dont il est
référent au sein d'une association de protec-
tion de l'enfance ; une policiere confrontée a un
gardé a vue refusant - en invoquant ses convic-
tions religieuses - de lui répondre ou de lui serrer
la main en raison de son sexe ..

Ces cas qui ressortent, parmi d'autres, du rap-
port lyonnais sur la laicité dans la justice rendu
en 2019 peuvent facilement étre analysés juridi-
quement lorsque l'on connait le droit applicable :
les usagers sont libres de manifester leur convic-
tions notamment en portant un signe religieux,
a condition de ne pas dissimuler intégralement
leur visage, de ne pas violer l'ordre public ni de
troubler le fonctionnement du service ; l'éduca-
teur peut repondre au mineur lorsque celui-ci

lui pose des questions en lien avec le fait reli-
gieux en veillant a le faire de la maniere la plus
impartiale et objective possible, sans dévoiler
ses propres opinions ou son éventuelle appar-
tenance religieuses ; enfin, le refus de serrer la
main en raison du sexe constitue un compor-
tement discriminatoire.

Toutefois, au-dela des regles juridiques
applicables, toutes ces situations interrogent
le positionnement que les professionnels de
justice soumis a la stricte neutralité doivent
adopter a l'égard de justiciables qui, en tant
qu'usagers n'ont pas a respecter un tel principe.
Par la méme, elles questionnent les rapports
entre, d'une part, la neutralité des personnes
publiques et des services publics et, d'autre part,
la liberte de penseée de conscience et de religion
des usagers. Elles montrent aussi que le sujet ne
peut évidemment se réduire a ses implications
securitaires ou méme conflictuelles, comme
c'est trop souvent le cas, méme si elles restent
importantes3®.

Or le rapport de 2019 avait précisément
pour ambition de relever les problémes juri-
diques concrets se posant aux acteurs de la jus-
tice dans l'exercice de leurs fonctions lorsqu'ils
appliquent le principe de laicité et, plus large-
ment, lorsqu'ils sont confrontes au fait religieux,
mais aussi de répondre a ces problemes en veil-
lant a ce que les explications données soient
compréhensibles par tous les publics. Elles per-
mettent de mettre en perspective chacune des
interrogations souleveées¥ (1), en particulier celle
de la conciliation entre la neutralité de l'agent
et labsence de neutralité des usagers (2). Elles
montrent aussi qu'une telle réflexion doit étre
menée dans un contexte plus large que le seul
contexte francgais (3).

35. Cette contextualisation reprend, dans une version remaniée et actualisée, une partie de la synthése de la recherche et de ce qui a déja été écrit dans le
rapport disponible sur Mission de recherche Droit et Justice « La laicité dans la justice » (gip-recherche-justice.fr) devenue IERDJ (https://gip-ierd].fr/fr/)
36. Les questions d'ordre public et de radicalisation sont traitées par Messieurs Younés Bernand, Haoues Seninguer, Philippe Gaudin, et Mesdames Nanni

Cervo et Karine Roudier.

37. Les résultats de I'enquéte ont été analysés sous la coordination de Monsieur Aurélien Javel par Mesdames Katia Buisson, Clara Delmas, Mailys Tetu, et

Clara Wurtz, et Messieurs Aurélien Javel, Kevin Mariat


http://www.gip-recherche-justice.fr/publication/la-laicite-dans-la-justice-2/
https://gip-ierdj.fr/fr/)

1. Le contexte géenéral : les professionnels
dejustice, le fait religieux et la laicité

L'enquéte confirme que la plupart des acteurs
de lajustice sont un jour, dans le cadre de leurs
fonctions, soumis a des demandes religieuses
de la part des usagers. Ils se questionnent alors
sur le moyen de respecter a la fois leur devoir
d'impartialité et le droit applicable. On retrouve
également chez eux les mémes incertitudes
concernant la visibilité des cultes que dans beau-
coup de milieux professionnels, de laffichage de
signes et symboles assimilés a des rites catho-
liques dans les batiments publics, au port de
signes religieux par des personnes physiques
(notamment le foulard islamique, ou a quelques
reprises les « petites croix »; la kippa n'étant citee
qu'une seule fois). Ils mettent en perspective ces
questions avec les fondements religieux de la
justice®, lorigine religieuse du serment et de ses
symboles y compris architecturaux3®. Quant aux
contours de la liberté de pensée de conscience
et dereligion d'un usager de la justice, ils ne sont
pas toujours connus, surtout en garde a vue, dans
un foyer, ou méme a laudience. Par exemple, les
répondants ne semblent pas toujours savoir que
larticle 2 alinéa 2 de la loi de 1905 prévoyait deja
le financement public « de dépenses destinées a
assurer le libre exercice des cultes dans les éta-
blissements publics tels que lycees, colleges,
écoles, hospices, asiles et prisons ».

Le point le plus surprenant revele par cette
enquéte est d'ailleurs le degré d'incertitude
et le nombre d'erreurs sur la notion juridique
de laicité. Chez les professionnels de justice
(comme dans le reste de la societé) coexistent
une multitude de conceptions philosophiques
et politiques de la laicite ; de méme que tres

Le point le plus surprenant révélé
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logiguement des avocats expliquent defendre
leurs convictions philosophiques et/ou reli-
gieuses a travers leur activité. Il est plus problé-
matique de constater que dans l'ensemble des
professions interrogéees, il existe une tendance a
faire passer des opinions personnelles pour une
regle de droit positif, et que certains 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
ou une liberté de valeur fondamentale. Cela est
d'autant plus significatif que les répondants qui
commettent de telles erreurs ne semblent abso-
lument pas en étre conscients. Siles meconnais-
sances revelées par lenquéte et analysees dans
ce rapport sont les mémes que dans le reste de
population francaise, elles surprennent chez
ceux la-mémes qui ont la charge d'appliquer le
droit, et de garantir l'éegalite et la liberté en plus
de lajustice.

2. Définir la posture de neutralite exigée
des acteurs de la justice afin de garantir
l'égalite et la liberté des justiciables

Paradoxalement, la neutralité a une dimension
axiologique : lappliquer revient nécessairement
a la contredire puisqu'elle conduit a écarter
d'autres options philosophiques, politiques, reli-
gieuses ou commerciales. Comme David Kous-
sens, on peut estimer qu'elle recouvre deux
ideaux-types: une neutralité qui tend au « strict
traitement égalitaire des diverses confessions
religieuses présentes dans la sphere publique »;
et une «neutralité référentielle », celle qui
impose qu'une décision ne soit pas ou ne «ren-
voie pas, implicitement ou explicitement, a une
conception du bien spécifique présente dans la
societeé civile en matiere religieuse pour définir
les principes de regulation de la société a une
période déterminée »4°. En France, ce principe
de neutralité implique plus spécifiqguement
« que ladministration et les services publics
doivent donner toutes les garanties de la neu-

tralité mais doivent aussi en présenter les appa-
rences pour que l'usager ne puisse douter de
cette neutralité »#. Formellement, la neutralité
francaise est donc a la fois une neutralité objec-
tive et une neutralité d'apparence. On sait que
toute personne exercant une mission de service
public est soumise a une obligation stricte de ne

par cette enquéte est d’ailleurs le degré
d’incertitude et le nombre d’erreurs sur
la notion juridique de laicité.

38. Analysés par Madame Aida Manouguian dans le rapport.

39. Traités par Mesdames Mélanie Meynier-Philip, Elise Untermaier-Kerléo et Me Gérard Khénaffou.

40. David KOUSSENS, Lépreuve de la neutralité. La laicité frangaise entre droits et discours, Bruxelles, Bruylant, collection Droit et Religion, 2015,
p.574a60.

41. Comme le précise la Cour européenne des droits de 'Homme dans l'affaire Ebrahimian c. France (arrét du 26 novembre 2015, §25).
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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

pas manifester son appartenance confession-
nelle, ses convictions (de quelque nature que
ce soit), ou son inclinaison pour une entreprise
commerciale. Cette neutralité concerne tous les
actes accomplis pendant le service, que lagent
soit — ou hon - en contact avec le public, et elle
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se justifie par la volonté de prévenir la discrimi-
nation entre les usagers#. Or dans le cadre de
la justice, l'égalité des justiciables, est un élé-
ment constitutif du droit a un proces equitable43,
et les principes fondamentaux d'indépendance
et d'impartialité s'ajoutent a la neutralité afin de
garantir que lacte de juger sera déterminé par
les seuls arguments soulevés lors des débats,
que la défense sera loyale - sans pression ou
sans prejuge - et que lapplication des décisions
et mesures prises ne se feront pas selon un cri-

Formellement, la neutralité

francaise est donc a la fois une neutralité
objective, et une neutralité d’apparence.

tere discriminatoire. On mesure donc lensemble
desdifficultés que suscite lapplication de ce prin-
cipe, surtout face a un usager qui manifeste sa
religion ou sa conviction*. Comme le fait remar-
quer Valérie Dervieux, « sans doute peut-on esti-
mer que limpartialité, la dignité et la loyauté qui
marquent ontologiquement la mission du juge et
l'egal acces au droit qui est le point cardinal de
l'organisation judiciaire, sont de nature a induire
naturellement la « neutralité » des agents. Mais,
face a des demandes nouvelles (.) savent-ils
necessairement, parce que ce sont des juristes
assermenteés, quelles regles appliquer et surtout,
comment ? »%,

L'usager lui n'est donc pas soumis a une obli-
gation de neutralité ; surtout lorsque sa vie pri-
vée et familiale se déroule sous les auspices du
service public de la justice. Par exemple, il est

des lois et reglements en vigueur.

évident que la neutralité du service public ne
commande pas a un détenu de cesser de prati-
quer le culte auquel il appartiendrait et que dans
le méme temps elle doit protéger celui qui ne
souhaite pas avoir une telle pratique. Les usa-
gers sont donc libres de manifester leurs convic-
tions sans troubler le fonctionnement du service
ni les autres principes qui s'y appliquent, en par-
ticulier celui d'ordre public et dans le respect des
lois et reglements en vigueur. Par exemple, cela
leur interdit de se livrer au prosélytisme, ou bien
de se prévaloir de leurs « croyances religieuses
pour s'affranchir des regles regissant les relations
entre collectivités publiques et particuliers »46.
Néanmoins, c'est parce que les usagers ne
sont pas soumis a la neutralité et parce que les
fonctions des acteurs de la justice sont suscep-
tibles d'interférer avec leur intimité que ces der-
niers seront inévitablement amenés a gérer des
faits en lien avec le religieux. Pourtant, les résul-
tats de lenquéte de 2019 montrent que certains
de ces acteurs sont tentés de refuser la prise en
considération de ce type de faits méme lors-
qu'ils y sont contraints par les regles juridiques
en vigueur. Par exemple, ils répondent néga-
tivement a une demande pourtant légitime et
conforme au droit applicable. Méme s'il est pos-
sible de considérer que ce refus lui-méme est
finalement une fagon de prendre en compte le
fait religieux, c'est une posture qui viole l'obli-
gation de neutralité. Car cette derniere implique
precisement de se confronter a ce type de fait
lorsque c'est necessaire, mais sans jamais se
departir des regles de la laicité pour lanalyser.

42. PORTIER P., L’Etat et les religions en France. Une sociologique historique de la laicité, Presses universitaires de Rennes, 2016, p. 185.
43. Sagissant de la détention, voir I'arrété royal du 17 mai 2019 relatif aux aumoniers, aux conseillers des cultes et aux conseillers moraux aupres des

prisons.
44. Convention européenne des droits de 'Homme, art. 9

45.D. DERVIEUX Valérie, « La laicité dans I'institution judiciaire », Les Cahiers de la Justice, 2018/3 (n° 3), p. 418.
46. Décision n° 2004-505 DC du 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour I’Europe.



Connaitre et respecter le droit positif permet
donc d'éviter de se trouver dans une position
conduisant a émettre un jugement sur la convic-
tion dujusticiable. Par exemple, un professionnel
de justice ne se trouve jamais contraint de devoir
appréecier le caractere ostensible ou ostentatoire
d'un comportement dans le cadre de ces fonc-
tions. Il n'y a que trois exceptions : lorsque les
faits concernent l'obligation de discrétion exigee
depuis 2004 des éléves des écoles publiques,
dans le contentieux disciplinaire des agents
publics ayant viole leur obligation de stricte neu-
tralité ou encore dans le cadre de l'application
de la politique de lutte contre la radicalisation.
Hormis ces trois réserves, il n'a pas a apprecier
le caractere excessif - ou non - de la manifes-
tation d'une conviction. De méme, a l'exception
de la jurisprudence du Conseil d'Etat et de lar-
ticle 28 de la loi de 1905, aucune autre source du
droit de la laicite ne commande de distinguer les
pratiques culturelles et cultuelles. Se livrer a une
telle appréciation est, au contraire, souvent un
piege, quin'a aucune utilite ; si ce n'est risquer de
violer des principes fondamentaux, et la encore
de faire passer pour une appréciation objective
Ses propres prejuges.

En dehors du droit applicable, la réflexion
sur la posture de neutralité n'est pas specifique
a la France. On la retrouve dans lensemble des
societes pluralistes, notamment au Québec, ou
en Belgique, qui ont pourtant des systemes juri-
diques différents, et alors méme que la metho-
dologie francaise devrait se singulariser par ses
liens avec le principe juridique de laicite.
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Connaitre et respecter

le droit positif permet donc d’éviter
de se trouver dans une position conduisant
a émettre un jugement sur la conviction

du justiciable.

3. Une problematique ne pouvant étre
uniquement pensée dans le seul contexte
de la justice frangaise

Un membre de notre équipe a commenceé a
interroger des magistrats et des avocats belges
avec le méme modele de questionnaires que ce
qui a été réalisé en France?. Certes, le nombre
de répondants est trop faible pour en tirer des
conclusions générales, mais ses premiers résul-
tats faisaient apparaitre des questionnements
identiques et la méme disparité de réactions
(avec les risques d'incohérence provoquées par
cette disparité) que chez leurs homologues fran-
gais. Surtout, ils confirment que les expériences
belges et québécoises peuvent inspirer les
acteurs de la Justice frangais, dés lors qu'elles
ne contredisent pas le droit de la laicité. Le point
commun entre toutes ces formes de societes est
la symbolique religieuse qui impregne encore
la justice, ne serait-ce qu'a travers les robes de
juge ou d'avocat, lagencement des salles d'au-
dience et les principes moraux qu'elle recouvre.
La question de laumoénerie dans le service
public de la justice parait tres importante dans
ces trois pays alors méme que leurs regles juri-
diques divergent, notamment concernant l'as-
sistance spirituelle. Par exemple, en Belgique,
la « laicite philosophique » est organisee. Elle
est reconnue par la Constitution qui a étendu
le financement des cultes aux « traitements
et pensions des deléegues des organisations
reconnues par la loi qui offrent une assistance
morale selon une conception philosophique
non confessionnelle »#, ce qui permet un finan-
cement de conseillers moraux d'organisations
reconnues par la loi pour offrir une assistance

47. Pour un exemple des réponses, v. Supra : X. DELGRANGE, Un regard belge sur le Rapport relatif a la laicité dans la Justice. Voir aussi 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, n° 118, p. 447-475.

48. Constitution, art. 181, §2. Nous reprenons ici les éléments donnés par Xavier DELGRANGE dans sa contribution (V. Ibid).
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morale selon une conception philosophique
non confessionnelle*, aux cotes des aumoniers.
De méme, au Québec se développe la pratique
des « aumaoniers spirituels » qui accompagnent
l'usager en dehors de toute appartenance
confessionnelle, cet accompagnement pou-
vant donc étre uniquement philosophique. Un
échange régulier entre universitaires et profes-
sionnels des trois systemes juridiques de réfe-
rence améliorerait certainement les pratiques.
Quel que soit U'Etat de référence, le res-
pect de la liberté des usagers par la neutra-
lite implique de mieux former au droit applicable,
mais aussi de développer une méthodologie de

Quel que soit I'Etat de référence,
le respect de la liberté des usagers par
la neutralité implique de mieux former
au droit applicable, mais aussi de développer
une méthodologie de prise en compte
du fait religieux dans le respect des principes
spécifiques a la justice.

prise en compte du fait religieux dans le res-
pect des principes spécifiques a la justice. En
France, comme en Belgique et au Quebec, cette
posture professionnelle ne conduit pas a aban-
donner ses propres convictions philosophiques,
politiques et religieuses en dehors de sa vie pro-
fessionnelle ; mais avant tout a ne pas les invo-
quer pour traiter la situation. Si bien qu'en France
lenseignement du droit de la laicité, ne doit pas
se faire, en laissant penser que sa définition juri-
dique - en particulier telle qu'elle est determi-
née par la jurisprudence du Conseil d'Etat - est
une valeur figée insusceptible de critiques ou
d'évolutions. La formation a la notion juridique
de laicité ne peut pas non plus se reduire a un
apprentissage qui serait déenue de réferences
historiques et axiologiques. Surtout que le prin-
cipe de laicité n'est evidemment pas le seul a
devoir étre mobilise dans ce type de situations.

Il convient également que ce type de formation
initie au régime juridique de la liberté de pen-
sée, de conscience et de religion, et aux régles
de droit en dehors des services publics, des bati-
ments publics, et lorsque la personne publique
n'est pas en cause. Par exemple, une telle forma-
tion doit intégrer une initiation a la maniere dont
on utilise les regles de droit, pour prévenir les
conflits quels qu'ils soient.

Enfin, la posture de neutralité encourage
paradoxalement au dialogue : le professionnel
de justice peut écouter l'usager exprimer sa
conviction sans violer sa propre neutralite, s'il
s'abstient de discuter du bien-fonde de cette
conviction, ni de répondre avec des arguments
religieux ; ou en faisant part de sa propre posi-
tionse. Elle peut conduire chaque agent a réfle-
chir a son rapport personnel a la laicité et a la
religion, a se livrer a une véritable introspection
sur son histoire et son identité propres, afin d'évi-
ter de faire passer des convictions individuelles
pour une regle juridique. &

49. Voir par exemple : Arrété royal relatif aux aumoniers, aux conseillers des cultes et aux conseillers moraux aupres des prisons (17 mai 2019).

50. A notre connaissance, la premiére circulaire & promouvoir le dialogue comme méthode de réglement des litiges avec un usager en lien avec le fait
religieux est la circulaire de I'éducation nationale du 18 mai 2004. Depuis des notes internes aux administrations ont pu reprendre cette préconisation,
mais il faudrait la généraliser hors de tout litige, ou pour les prévenir. Voir : circulaire du 18 mai 2004 relative a la mise en ceuvre de la loi n° 2004-228
du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe de laicité, le port de signes ou de tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles,

colléges et lycées publics, I11.



Nanni CERVO

Formatrice et referente
laicite-citoyennete a

la Direction territoriale

de la Protection judiciaire
de la jeunesse Rhone-Ain

Intervention
de Nanni CERVO

Aspects et enjeux
en matiere de laicite
et fait religieux
dans les pratiques

a la PJJ, réponses
de linstitution

et perspectives

a justice, d'une maniere générale amene

a prendre en compte, voire interroger ou

exposer la vie privée des gens. En matiere

de religion, entre la neutralité attendue
des professionnels de justice et la liberte de reli-
gion des justiciables (manifestation ou prise en
compte), cela peut parfois générer des confu-
sions ou des situations de malaise. A la Protection
judiciaire de la jeunesse (PJ)), les professionnels
qui prennent en charge les mineurs sous main
de justice, investiguent les situations des jeunes
et les accompagnent dans les difféerents aspects
et démarches de leur vie ; comportement, sante,
relations familiales, (rélinsertion, ils travaillent
avec eux sur les actes commis et sur ce qui les
a ameneés a les commettre. C'est peu dire alors

LA LAICITE DANS LE SERVICE PUBLIC DE LA JUSTICE 4

accueillis, pour certains, en foyer. C'est pourquoi
on peut dire qu'exposer les enjeux et problema-
tiques qui se posent aux professionnels de la PJJ
constitue un focus grossissant de la thematique
de cette table ronde.

S'agissant du rapport laicité dans la jus-
tice conduit par Mathilde Philip-Gay (universite
Lyon 3), la taille restreinte de notre adminis-
tration a conduit, pour la partie qui concerne
la PJJ, a effectuer une enquéte plus qualitative
que quantitative. Néanmoins, on retrouve les
mémes problématiques dans les difféerentes
sources de lenquéte a la PJJ (propos recueillis
en formations, situations et professionnels ren-
contrés dans le cadre de laccompagnement des
referents laicite-citoyenneteé et questionnaires
diffusés).

Perception du phénomene par les
professionnels et enjeux éducatifs

Tout d'abord, en termes de contexte, il est
notable que le contexte sociétal et médiatique
impacte forcément les pratiques et les problé-
matiques. Aujourd’'hui, la question de la visibi-
lité des religions et de la place de celles-ci dans
l'espace public occupe beaucoup les médias et
les politiques. A la PJJ aussi, les professionnels
font un constat récurrent que le religieux s'invite
de plus en plus dans les prises en charge édu-
catives depuis une quinzaine d'années.

Il ne s'agit pas seulement des demandes
d'adaptation a des pratiques religieuses, les
jeunes font également davantage référence a la
religion d'une maniere généerale, méme s'il est
ressenti par les professionnels qu'il n'y a bien
souvent ni une croyance trés ancrée, ni méme
de réel attachement aux pratiques derriere les
discours. Nous ne détaillerons pas ici les raisons
de ce paradoxe - entre phénoméne de mode
et postures caractéristiques de l'adolescence -
mais je preciserais juste qu'il ne s'agit pas pour
autant de nier une reelle religiosite d'une par-
tie des jeunes ou encore les besoins de repéres
et/ou de spiritualite, la aussi plus marqueées a
ladolescence.

AlaPJJ aussi, les professionnels
font un constat récurrent que le religieux
s’invite de plus en plus dans les prises
en charge éducatives depuis une
quinzaine d’années.

que cet accompagnement touche a lintime des
usagers de notre administration. Les profession-
nels de la PJJ sont aussi, bien sur, astreints a la
neutralité et doivent par ailleurs garantir la liberte
de conscience ainsi que la liberté de manifester
et de pratiquer sa religion aux jeunes suivis et
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Ces aspects sont abordés dans le rapport
« laicité dans la justice » en ce qui concerne
les jeunes accueillis mais il s'agit ici de voir en
quoi cela impacte le devoir de neutralité des
professionnels.

Tout d'abord, la protection judiciaire de la jeu-
nesse est au carrefour du judiciaire et de l'éduca-
tif, elle se situe donc également dans le champ
du travail social qui, par historicité, est un milieu
tres laique. Léducation est liee, depuis la révolu-
tion, a l'histoire de la laicite, M.Portier 'a rappelée
dans lintroduction de ce colloque et Faiza Guéla-
mine, formatrice et spécialiste du fait religieux
dans le travail social, l'a tres bien démontré dans
ses ouvrages®. Aussi lémergence de la question
religieuse - par sa visibilité, des demandes et des
débats de plus en plus présents - a quelque peu
décontenance les professionnels qui ont beau-
coup questionneé linstitution sur les réponses a
apporter et les conduites a tenir.

Par ailleurs, le travail des professionnels de
la PJJ est base sur la relation educative et sur le
dialogue. Dés lors, une question fort récurrente
nous est posée : comment conjuguer la neutra-
lite attendue d'un agent de L'Etat et lauthenticité
necessaire a la relation éducative lorsque les
jeunes abordent des questions religieuses, ou
méme des convictions philosophiques ou poli-
tiques ? Car la neutralité du service publique, on
l'oublie souvent, ne concerne pas uniquement
les opinions religieuses. Mais alors que l'édu-
cateur est dans un travail daccompagnement
basee sur la confiance et l'adheésion des mineurs
suivis, s'astreindre a ne jamais évoquer, ne pas
laisser transparaitre, ses convictions et ses
appartenances identitaires est un exercice diffi-
cile. Cette problematique est forcément accrue
pour les professionnels qui exercent en héber-
gement, partageant le quotidien des jeunes
accueillis.

Enfin, il convient de revenir sur le terme usa-
gers, souvent utilisé a la PJJ depuis une dizaine
d'année, car ce terme renvoie pour nous a un
cadre et une legislation spécifique : la plupart
des services de la PJJ sont références comme
structures sociales et comme telles soumis a la
loi du 02.01.2002% sur le droit des usagers. La
liberté de pratique religieuse des jeunes et de
leur famille, en plus de la liberté conférée a tout
citoyen, y est donc clairement définie a larticle 11
de cette loi.

Une theématique de forte actualité
a la protection judiciaire de la jeunesse

Pour répondre a ces constats et problématiques,
la PJJ a ceuvré, surtout depuis 2015, a un réel
travail de formation et de clarification en ce qui
concerne la laicité a la PJJ, notamment pour les
foyers. Les formations sur la laicité ont été lar-
gement développées et nous disposons de plu-
sieurs notes de la DPJJ qui clarifient un certain
nombre de points sur la laicité, la neutralité et les
modalités de prise en compte du fait religieux
manifesté par les jeunes sous main de justice.
Ce qui est un appui precieux aux pratiques qui,
du fait du contexte particulier d'exercice de nos
missions, restent néanmoins toujours confron-
tées a des questions d'applications et des ajus-
tements necessaires. La creation des referents
laicite-citoyenneté, en 2015, a également permis
d'accompagner les agents sur cette question.

Plus recemment une enquéte de linspec-
tion générale de la justice sur la laicite a été
conduite a la PJJ et plus particulierement dans
les foyers et a conclu qu'il était nécessaire d'étre
plus precis dans les textes cadres (plans strate-
giques national ou regionaux, projet de service,
reglements de fonctionnement et reglements
intérieurs..), de continuer a developper la forma-
tion et dhomogeéneéiser les pratiques. Le rapport
de cette inspection a donné lieu a une note de
la DPJJ fixant des axes de travail opérationnels
pour mettre en ceuvre ces recommandations.
Le premier ministre a egalement delegue une
mission portant sur laumonerie pénitentiaire
et l'application du principe de neutralité dans
les établissements et services de la protection
judiciaire de la jeunesse et du service associatif
habilitée. Un panel de foyers a donc fait lobjet de
visites et un contréle national sur les foyers en
2022 permettra d'affiner les reponses a apporter
en etudiant toutes les problematiques posees
de facon detaillees.

Les deux axes de cette demarche sont donc
bien la prise en compte du fait religieux pour les
usagers et la neutralité des agents, la question
de cette table ronde est donc éminent d'actua-
lité pour nous.

Des precisions sont nécessaires ici sur le
« service associatif habilité » : les jeunes sous
main de justice ne sont pas seulement accueillis
par des établissements du service public mais
egalement souvent confiés a des associations
habiliteées par la PJJ. Les professionnels de ces

51. F. GUELAMINE, Faits religieux et laicité: le travail social a Iépreuve, Issy-les-Moulineaux, ESF, 2016, p. 41.
52. LOI n° 2002-2 du 2 janvier 2002 rénovant l'action sociale et médico-sociale (JORF du 3 janvier 2002).



associations ne sont donc pas agents de l'Etat et
n'étaient pas, jusqu'en 2021 soumis a une obliga-
tion de neutralité. Dans un souci d'homogéngéité
de laccueil des usagers et pour les mémes rai-
sons educatives qui seront évoquées ci-apres,
la PJJ veillaient déja toutefois a limpartialite des
associations habilitées et au respect de la liberté
de conscience des usagers.

Mais la loi du 24.08.2021 « confortant le res-
pect des principes de la République »53 a étendu
l'obligation de neutralité a tous les profession-
nels qui exercent une mission de service public
et un décret du conseil d'Etat du 14 octobre 2021
a confirmé que les associations habilitees par la
PJJ relevaient bien de ce champ.

Liberte religieuse des usagers
et postures éducatives

Nous avons évoqué le contexte d'exercice des
professionnels de la PJJ et la problématique
éthique dans la relation éducative ; mais dans
le « faire ensemble » et le « vivre ensemble »,
caractéristiques de la prise en charge éducative,
concilier la neutralité des professionnels et la
prise en compte de l'expression du religieux par
les jeunes peut également poser des questions
tres organisationnelles au quotidien. La question
des repas, pour reprendre un exemple extréme-
ment courant, cristallise souvent ce paradoxe ;
peut-on proposer de la nourriture confession-
nelle aux mineurs qui en font la demande ? En
vertu de larticle 2 de la loi de 1905, le service
public, qui assure leurs repas, ne doit pas finan-
cer de la nourriture confessionnelle mais il est
a prendre en compte que le méme article pre-
voit qu'étant privé d'une partie de leur liberte,
ils doivent pouvoir acceder a l'exercice de leur
pratique dans une certaine mesure. Quelle est
la limite de cette mesure ? Et comment faire en
periode de ramadan, lorsque les jeunes peuvent
constater que des professionnels ne mangent
pas le midi ? Ces derniers m'interrogent souvent
quant a la visibilite de leur pratique religieuse.

En période de Noél, revient l'éternel question
du sapin dans le foyer et de creer un moment
festif a cette occasion. Est-ce qu'on peut ? Est-ce
bien laique ?

Mais si l'on dépasse ces considérations pra-
tiques qui bien souvent parasitent finalement le
fond, on en revient aux raisons qui president a la
neutralité des agents de [Etat : celle-ci est induite
par la séparation des églises et de [Etat, au nom
duquel agit chaque agent du service public.

53. Loi n° 2021-1109 du 24 aofit 2021 (JORF n°0197 du 25 aofit 2021).
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Cette neutralité du service public a pour fonction
de garantir l'égalité de traitement de tout usager,
celle de la justice de garantir également limpar-
tialite des professionnels qui représentent une
autorité de par leurs fonctions et encore plus pre-
cisément, la neutralité de la PJJ doit aussi empé-
cher tout influence en la matiere des mineurs
accueillis ; l'educateur doit favoriser la liberté de
conscience, le développement d'esprits eclai-
rés qui puissent faire leur propre choix, sans
influence, en matiere de religion, de convictions
et de politiques. On ne peut pas, dans le quoti-
dien, totalement se défaire de notre culture et de
notre fagon d'étre, bien souvent transparaissent
nos milieux d'origines a minima culturels dans
nos expressions ou nos habitudes, limportant est
donc de garder a l'esprit les raisons de la neutra-
lite du service public pour adopter une attitude la
plus neutre possible, respectueuse des convic-
tions et pratiques du public et surtout egalitaire.

Finalement, de par leur expérience et leurs
compeétences, les professionnels de la PJJ et du
SAH (service associatif habilité), sont justement
aguerris a prendre en compte les mineurs tels
qu'ils sont, avec leur personnalite, leurs besoins,
et a les amener a penser par eux-mémes, a
deévelopper leur esprit critique. Lexercice de la
neutralité dans la relation educative n'est donc
pas forcement facile, et dans le méme temps, la
relation éducative favorise, par essence, la mise
en retrait de ses propres convictions au bénéfice
du public accompagneé. Diailleurs, aborder avec
les jeunes leurs convictions et leur pratique fait
necessairement partie de l'accompagnement
educatif lorsque ces aspects prennent une
place importante pour eux. Par ailleurs, eduquer
a la laicite, c'est nécessairement evoquer les
differentes religions et comment elles peuvent
cohabiter dans une societe laique et marquee
par la pluralite.

Depuis le rapport, redige en 2017, j'ai constate
une reelle evolution de l'appropriation de l'es-
prit de la laicité par les professionnels et un
des points qui me conforte dans cette idee,
c'est qu'aujourd'hui, les professionnels me
demandent davantage comment parler de reli-
gion et des religions avec les jeunes tout en
restant neutre. L'enjeu est donc bien la posture
neutre des professionnels et non pas d'évincer
toute question religieuse par praticité puisqu'au
contraire, cette neutralité doit permettre au
public accueilli d'étre respecté dans sa liberté
de convictions et de pratiques. &
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Les professionnels

de justice et leurs
convictions religieuses,
philosophiques

et politiques

dans lexercice

de leurs fonctions

Comment décrypter
Particulation du principe de
laicité avec les principes de
neutralité, d’impartialité
et de loyauté qui s’imposent
par ailleurs également aux
professionnels de la justice
dans ’exercice de leurs
fonctions ? Quelle est en
particulier ’incidence du
principe de laicité sur l’office
du juge et sur la maniere

de juger ?



Valérie DERVIEUX

Presidente de la Chambre
de linstruction, Cour dappel
de Paris

Introduction
de la présidente
de la table ronde

a justice passionne, les avanceées leégis-

latives récentes la placent, de plus en

pluss4, sous le regard legitime, attentif,

intéressé, souvent critique des citoyens,
du politique et des médias.

La laicité déchaine egalement passions et
polémiques pour des raisons souvent tout aussi
politiques.

Cependant, la question de la laicité au sein
du service public de la justice, ne mobilise para-
doxalement pas véeritablement la « RH » de la
direction des services judiciaires du ministére de
la Justice®s. Ce n'est plus le cas des barreauxs®.

D'ou les questions :

- Comment les professionnels de justice
vivent-ils leurs convictions religieuses, philoso-
phiques et politiques ?

+ Comment lesdites convictions, doivent-
elles, ou surtout pas, se manifester, dans l'exer-
cice de leurs fonctions ?

Bien sur, la question ne se pose pas dans les
mémes termes pour le juge et lavocat méme
si les évolutions jurisprudentielles récentes
tendent a les rapprocher dans ce qu'ils donnent a
montrer de la justice lors de la face immergee et
publique de liceberg que constitue laudiences”
(Civ. 1%, 2 mars 2022, FP-B+R, n" 20-20.185.)58

LA LAICITE DANS LE SERVICE PUBLIC DE LA JUSTICE 4

En effet, si le juge est tenu a une obligation
- sanctionnée déontologiquement, légalement
et conventionnellement - de neutralité et d'im-
partialité, l'avocat est ontologiquement lié par
une obligation d'indépendance, de confidentia-
lité et de loyaute a l'égard de son client, obliga-
tions qui font de lui, en méme temps, lauxiliaire
de justice nécessaire pour assurer le caractéere
équitable du procés au sens de larticle 6 CESDH.

LInstitut des eétudes et de la recherche sur le
droit et la justice (IERDJ) en me faisant 'honneur
de me confier la présidence de la table ronde
intitulée « Les professionnels de justice et leurs
convictions religieuses, philosophiques et poli-
tiques dans l'exercice de leurs fonctions », nous
permet, au travers d'une réflexion contextualisee
par la professeure Elsa FOREY®® et vivifiee par
lexpérience de terrain de Ségoléne PASQUIERS®®,
magistrate, d'appréehender une nouvelle fois
la richesse et l'actualité des trois rapports de
recherche réalisés au sein des universités de
Bourgogne-Franche-Comté, Jean Moulin-Lyon 3
et Paris I-Panthéon-Sorbonne, publiés en 2019 et
2020, sous son egide.

- Y a-t-il des différences entre le juge admi-
nistratif et le juge judiciaire ?

- Comment, au-dela des apparences, sonder
les reins et les coeurs des juges ?

- Comment le juge appréhende- t-il un litige
qui comporte une dimension religieuse ?

- Quid des citoyens et plus particulierement
des usagers de la justice ?

Pour répondre a ces questions, et a de nom-
breuses autres, le travail de recherche dirige
par Mme FOREY, en combinant une analyse de
la jurisprudence et une enquéte sociologique
a partir d'auditions d'acteurs de terrain, révele,
analyse et envisage des perspectives.

Dailleurs la professeure FOREY a constate
des changements depuis la publication de son
rapport en 2019 au travers notamment de la lutte
menee contre le separatisme par les pouvoirs
publics qui vient de trouver sa premiere applica-
tion jurisprudentielle®,

Ségoléne PASQUIER, désormais chargée de
mission « Présence et influence francaise » a la

54. Lopen data des décisions de justice : loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 ; décret d’application 2020-797 du 29 juin 2020, arrété du 28 avril 2021 ;
décret n°2021-1276 du 30 septembre 2021. Lenregistrements des audiences : titre 1 de la loi OI n° 2021-1729 du 22 décembre 2021 pour la confiance dans

Tinstitution judiciaire et son décret d’application n® 2022-462 du 31 mars 2022.

55. Le référent laicité. Lexemple de Versailles, le nouveau pouvoir judiciaire, mars 2018, n°422.

56. HERVIEU Merryl, Noir c’est noir, Dalloz Actu 1 avril 1 22 & propos de Civ. 1re, 2 mars 2022, n° 20-20.185

57. DERVIEUX Valérie-Odile, La laicité dans les enceintes de justice, Gaz. Pal. 20 févr. 2018, n°® 311a7, p. 16.

58. « Port de signes distinctifs par les avocats : une décision attendue », Lauren BAKIR, Dalloz actualité, 10 mars 22.

59. Professeure de droit public, CREDESPO Université Bourgogne Franche-Comté (UBFC), co-auteure avec Yan LAIDIE du rapport Lapplication du

principe de laicité a la Justice (2019).

60. Adjointe au Chef du bureau de l'accés au droit et de la médiation, SADJAV/Secrétariat général du ministére de la Justice.
61. « Burkini a la piscine : ce qu’a jugé le tribunal administratif de Grenoble le 25 mai 2022 », Pierrick Gardien, avocat, village de la justice, 27 mai 22 : &

propos de TA Grenoble, 25 mai 2022, Préfet de 'Isére, n°2203163.
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Délegation aux affaires européennes et interna-
tionales du ministere de la Justice, a pu, au travers
d'un parcours professionnel riche et diversifie,
évoquer comment ses convictions religieuses,
philosophiques et politiques sont personnelles et
le restent dans son exercice professionnel.

La «cape de neutralité» que sont sa robe
de juge, limportance du serment, la lecture
du recueil des obligations déontologiques des

magistrats élaboré par le Conseil supérieur de
la magistrature et lordonnance statutaire 9 sont
ses guides et ses protections de juge du siege et
désormais de magistrate a ladministration cen-
trale de la justice.

Deux analyses, deux perspectives qui se
completent et irriguent nos réflexions, avec pro-
fondeur, distance et, parfois, humour. ll

Elsa FOREY

Professeure de droit public,
CREDESPO universite
Bourgogne-Franche-Comte
(UBFC), co-auteure avec
Yan LAIDIE du rapport
L'application du principe de
laicité a la Justice (2019Q).

Intervention
de Elsa FOREY

Neutralite du juge
et fait religieux

ette contribution est tirée d'un rapport

sur lapplication du principe de laicité a

la justice rédigé par une équipe d'en-

seignants-chercheurs relevant de dif-
férentes disciplines (droit prive, droit public, his-
toire du droit, sociologie) et remis a la Mission
de recherche droit et justice (devenue IERDJ)
en décembre 2018. Etant axé sur le principe de
laicité, le rapport s'est limité a la neutralité reli-
gieuse des professionnels de justice, envisagee
dans ses deux dimensions. La neutralite des
apparences (neutralite statutaire) a eté asso-
ciée a limpartialite objective, laquelle suppose
que ne puisse naitre un soupgon de partialite a

62. Cette disposition n’a pas été reprise dans la nouvelle version du recueil.

lencontre du juge dans l'esprit du justiciable ; la
neutralité du for intérieur a été associee a l'im-
partialité subjective qui interdit au juge tout parti
pris ou préjuge.

La neutralité du for intérieur a laquelle la
troisieme table ronde de ce colloque était
consacrée souléve des interrogations délicates
puisqu'elle implique, au-dela des apparences,
de sonder les reins et les coeurs. La charte de
déontologie de la juridiction administrative (edi-
tion de 2020) exige des magistrats de ces juridic-
tions gu'ils fassent « abstraction, dans l'exercice
de leur mission, de tout prejuge, quelle qu'en soit
la nature ». Dans le méme d'ordre d'idée, tout
magistrat de l'ordre judiciaire a le droit de prati-
quer une religion mais il ne peut « se soumettre
a des obligations ou contraintes de nature a
restreindre sa liberte de reflexion ou d'action »
(chapitre 1°" sur lindépendance, recueil des obli-
gations déontologiques des magistrats, eédition
2019). Mais comment peut-on vérifier que le juge,
qui se plie a la neutralité des apparences, mettra
de coté ses croyances religieuses ? Le magistrat
peut, en outre, étre guide par des préjuges dont
il n'a pas conscience (ce que suggerait implici-
tement l'ancienne version du recueil des obliga-
tions déontologiques des magistrats de l'ordre
judiciaire datée de 2010 : « Le magistrat doit
prendre conscience de lincidence de ses éven-
tuels préjugés culturels et sociaux, ainsi que
de ses convictions politiques, philosophiques
ou confessionnelles sur la compréhension des
faits qui lui sont soumis et sur son interpréta-
tion des regles de droit »%2). Il y a sans doute une
part d'inconscient qu'il est difficile de mesurer
comme l'ont souligné aussi Christine Pauti et
Philippe Portier lors de cette journée d'études.
C'est en ayant conscience de ces difficultés que
nous avons meneé cette enquéte.


http://www.metiers.justice.gouv.fr/magistrat-12581/les-temoignages-12584/magistrat-a-ladministration-centrale-de-la-justice-macj-26234.html
http://www.metiers.justice.gouv.fr/magistrat-12581/les-temoignages-12584/magistrat-a-ladministration-centrale-de-la-justice-macj-26234.html

Lorsque les juges doivent statuer sur des
litiges qui comportent une dimension religieuse,
comment mettent-ils en ceuvre leur obligation
de neutralité ? Comment statuent-ils sans sortir
de leur neutralité ? Appartient-il a un juge d'in-
terpréter un signe religieux et de lui donner une
signification ? Le juge peut-il arbitrer entre diffe-
rentes conceptions dogmatiques sans sortir de
sa neutralité ? Est-ce a lui de juger qu'un croyant
adopte une vision radicale de sa religion ?

Pour répondre a ces questions, nous avons
combiné une analyse de la jurisprudence par les
juristes avec une enquéte sociologique qui a pris
la forme d'entretiens aupres de magistrats admi-
nistratifs et judiciaires.

L'analyse jurisprudentielle a nécessite d'iden-
tifier les litiges soulevant des questions d'ordre
religieux et susceptibles de mettre en jeu la
neutralité du juge. Dans le domaine du conten-
tieux administratif, ont été retenus : le port de
signes d'appartenance religieuse dans les ser-
vices publics, les repas de substitution dans
les cantines scolaires, linstallation de signes
religieux dans l'espace public a linitiative des
autorités publiques (creches de Noél, installa-
tions presentées comme des ceuvres d'art mais
revétant egalement un caractere religieux), l'ac-
quisition de la nationalite francaise (celle-ci pou-
vant étre refusee si les pratiques religieuses du
demandeur sont contraires aux valeurs de la
Republique). Devant les juridictions judiciaires,
lattention s'est portée sur le contentieux fami-
lial (éducation religieuse donnée a l'enfant et
opposant deux parents, demande d'annulation
du mariage pour des raisons religieuses...), sur
le contentieux en droit du travail (expression des
croyances religieuses dans une entreprise pri-
vee, liberté du salarié dans une entreprise de
tendance), sur le contentieux de la presse (delits
d'injure, de diffamation ou de provocation a la
discrimination, haine ou violence a l'egard d'une
personne ou d'un groupe de personnes a raison
de son appartenance religieuse).

L'étude du droit positif a eté completee
par des enquétes de terrain. Pour realiser ces
enquétes, nous avons privilegie la constitution
de bindbmes (un juriste/un sociologue). Parmi les
magistrats auditionnés, tous n'avaient pas traite
d'affaires en lien avec la religion. Cela ne nous a
pas empécheés de les interroger sur la maniere
dont ils statueraient s'ils se trouvaient dans ce
genre de situation. Certains, en revanche, ont éte
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contactés pour leur implication dans un juge-
ment entrant dans le champ de notre étude.

Il ressort de cette enquéte un attachement
des magistrats a la neutralité. Les entretiens et
lanalyse de la jurisprudence convergent sur ce
point : le juge n'a pas a porter un quelconque
jugement de valeur sur les croyances et les
pratiques tant qu'elles ne contreviennent pas
au droit penal ou a l'ordre public (le probleme,
on le verra plus tard, etant que la notion d'ordre
public a évolué dans un sens qui va sans doute
avoir un impact sur loffice du juge). Certes, il y
a quelques exceptions qui ont été mentionnées
dans les trois rapports de recherche® mais, dans
lensemble, que ce soit de la part des juges
administratifs ou des juges judiciaires, on per-
coit le méme effort qui consiste a mettre de cote
ses propres croyances. « Quand un juge met sa
robe, il y a une partie de lui-méme qui reste au
vestiaire » nous était-il dit lors d'un entretien.
Cette affirmation est confirmée dans nos entre-
tiens, lorsque le magistrat interroge tient des
propos tres critiques a l'égard d'une religion tout
en ayant privilégié, dans une affaire dontilaeua
traiter, la liberté des requérants qui se reclament
de cette religion.

Pour ne pas avoir a se départir
de sa neutralité, le juge se rattache aun
élément objectif qui lui permet de mettre

de coté I'aspect religieux du litige.

Pour ne pas avoir a se départir de sa neutra-
lite, le juge se rattache a un élément objectif qui
lui permet de mettre de coteé l'aspect religieux
du litige. C'est le deuxieme constat de notre
étude : l'analyse de la jurisprudence a fait res-
sortir un certain nombre de techniques qui per-
mettent de désacraliser le litige.

Ainsi, dans les conflits opposant deux parents
quant au choix de l'education religieuse a don-
ner a lenfant, le choix de l'enfant est privilegie a
partir de 12-13 ans, ce qui dispense le juge d'avoir
atrancher entre deux conceptions religieuses ou
morales. Il en est de méme lorsqu'il se fonde sur

63. Outre le rapport sur 'application de la laicité dans la justice menée par I'équipe rattachée au CREDESPO de I'Université de Bourgogne, les rapports

réalisés sous la direction de Mathilde PHILIP-GAY et de Christine PAUTI.
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des consideérations mateérielles (par exemple, les
consequences financieres d'une inscription dans
une école privée sur la pension alimentaire du
pere) ou met en avant la sante de l'enfant et/ou
les regles de l'hygiene dans un litige entre deux
parents dont l'un souhaite que la circoncision ait
lieu dans un établissement hospitalier et lautre
au sein de la famille. Dans toutes ces affaires, le
fait religieux est relegué a larriere-plan. Comme
le souligne Géraldine Maugain dans sa contri-
bution sur le juge aux affaires familiales, «ce
n'est pas la religion qui est appréciée mais les
conséquences de sa pratique sur la vie conju-
gale »% ou plus largement sur la vie familiale. Ce
faisant, le juge évite de verser dans « une sorte
de morale religieuse » qui consisterait a distin-
guer « une bonne et une mauvaise maniere de
pratiquer sa religion selon un standard de nor-
malité comportementale », selon les termes de
Vincente Fortier®s.

Le méme constat peut étre dressé pour ce
qui concerne la jurisprudence administrative.
Dans les litiges résultant de la suppression d'un
menu de substitution dans les cantines scolaires,
le juge recherche un équilibre entre lintérét de
lenfant et les contraintes de gestion d'une col-
lectivité territoriale. Dans ce type d'affaire, un
magistrat qui a annulé un arrété municipal sup-
primant les repas sans porc a la cantine nous
confie qu'il aurait peut-étre fait « un autre choix »
a propos d'une « petite commune disposant
de peu de moyens ». De méme, avant la loi du
15 mars 2004 interdisant le port de signe d'ap-
partenance dans les établissements scolaires,
c'est la maniere dont le signe ou le vétement
était arbore qui retenait lattention du juge ou les
conséquences qu'il pouvait avoir sur la securité
de l'éleve et non ce que représentait le signe ou
le vétement en question ou méme la maniere
dont il pouvait étre pergu par les autres. Plus
récemment, le vice-président du Conseil d'Etat
indiquait, a propos du contentieux sur le port de
signes d'appartenance religieuse sur les plages,
que le juge ne peut se livrer a une interprétation
du port du burkini « qui serait trop empreinte de

déduire du port d'un maillot de bain une viola-
tion de ce principe serait s'engager sur un ter-
rain juridiquement fragile ». La jurisprudence
sur linstallation des créches de Noél dans des
batiments publics reflete la méme volonte, de
la part du juge, de fonder un raisonnement sur
des élements objectifs. Les premiers jugements
rendus par les tribunaux administratifs, plus pre-
cisément ceux qui ne voyaient dans ces créches
qu'une manifestation culturelle, pouvaient sug-
geérer une forme de proximité du juge avec la
religion catholique. Larrét du Conseil d'Etat du
9 novembre 2016 (CE, Ass., req. N* 395223, Fede-
ration de la libre pensée de Vendée) adopte un
autre point de vue en s'appuyant sur des criteres
objectifs : le contexte de linstallation (y a-t-il eu
proselytisme de la part des elus ?), les conditions
de linstallation de la creche (sa taille, la fagon
dont elle est décoree, le lieu de linstallation et
lexistence d'usages locaux). Alors que la doc-
trine universitaire semblait sceptique quant a
l'usage de ce faisceau d'indices, les magistrats
interroges (dont un qui a éteé confronteé a ce type
de litige) portent un jugement positif sur cet arrét
dans lequel ils voient une grille de lecture suf-
fisamment claire, leur permettant « de dérou-
ler tranquillement l'application de la loi» (en
l'occurrence celle du 9 décembre 1905 sur la
séparation des Eglises et de [ Etat).

Dans le méme d'ordre d'idée, la jurispru-
dence de la Cour de cassation dans le conten-
tieux de presse peut étre vue comme un mode
d'emploi a l'adresse des juges qui sont saisis de

Il est en effet désormais de

jurisprudence constante que la mise

en cause d’une religion ne peut constituer

le délit d’injure, de diffamation ou de

provocation a défaut de mettre en cause
les croyants eux-mémes. [...] Autrement
dit, on ne peut offenser et attaquer

les croyants mais on peut tourner

en dérision la religion.

subjectivite (.) On ne peut affirmer que le port du
burkini porte une atteinte a l'égalite hommes-
femmes siradicale et si manifeste qu'il doive étre
prohibé. En outre, dans bien des cas, il résulte
d'un choix volontaire. Le principe d'egalité entre
hommes et femmes est un principe absolu, mais

64. MAUGAIN G., « Le juge, le droit de la famille et la religion », JCP, 2018, p. 59
65. FORTI}ER V., Le juge, gardien des valeurs ?, CNRS éditions, 2007, p. 130.
66. SAUVE J.-M, Figaro Vox, 4 octobre 2016.
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propos contenant un outrage envers une divinité
ou une religion. Il est en effet désormais de juris-
prudence constante que la mise en cause d'une
religion ne peut constituer le délit d'injure, de dif-
famation ou de provocation a défaut de mettre
en cause les croyants eux-mémes. Ainsi, lorsque
les propos ne visent que la personne du Christ
sans étre de nature a susciter un sentiment de
rejet a lencontre des chrétiens, le délit n'est pas
constitué (méme si, par ailleurs, les propos en
question peuvent étre jugés par certains comme
violents, injustes ou infondés). Autrement dit, on
ne peut offenser et attaquer les croyants mais
on peut tourner en deérision la religion. Cette
jurisprudence privilegie une lecture objective et
stricte des délits de presse (y a -t-il eu rejet d'une
communaute religieuse dans sa totalite ?) ce qui
permet au juge d'apprécier le caractere prejudi-
ciable des propos en restant dans sa neutralite.

Il reste a voir si les juges partagent la méme
conception de la neutralité. Sur ce point, nous
avons releve des divergences entre les juges
qui font d'ailleurs écho aux divergences que l'on
trouve dans la doctrine. Tout Etat repose sur un
systeme de valeurs. Comme « gardien du droit »,
le juge n'est-il pas nécessairement le « gardien
des valeurs », pour reprendre les termes d'une
question qui est au coeur d'un ouvrage dirige par
Vincente Fortier®” ? Le juge est-il une «simple
courroie de transmission des valeurs dont la
norme est porteuse »% ? Quelle liberté lui est-il
laissée dans les litiges qui mettent des libertés
individuelles face a des valeurs érigées au rang
de « valeurs essentielles de la sociéte francaise »
ou de « valeurs essentielles de la République »
par les pouvoirs publics ? Pour certains auteurs,
le juge ne sort pas de sa neutralité lorsqu'il ne fait
que relayer les valeurs dont la loi est porteuse,
d'autant que ces valeurs ne sont pas religieuses.
Pour d'autres auteurs en revanche, ['Etat, bien
qu'il porte en lui certaines valeurs, doit rester
neutre « « vis-a-vis des choix qui relevent de la
vie privée et des convictions personnelles »%,
c'est-a-dire ne pas discriminer en fonction des
options qui relévent de la vie privée.

Cette derniére conception se retrouve dans
les propos que nous ont tenu les juges aux
affaires familiales qui soulignent, pour la plupart,
la nécessite de faire vivre le pluralisme dans
une République laique qu'ils associent a une

67. FORTIER V., Le juge, gardien des valeurs ?, CNRS éditions, 2007.
68. Ibid, p. 15.
69. VALENTIN V., « Laicité et neutralité », AJDA, 2017, p. 1388.
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« tradition d'accueil et de tolérance. Jusqu'ou le
Jjuge doit -il aller dans ce qui releve d'une vie de
couple ? La question est posée par l'un de ces
juges au cours des entretiens. Il faut étre atten-
tif a « ne pas imposer un modele » aux familles
nous est-il répondu. Le juge est ici dans son réle
modérateur que Denis Salas a rattaché a un
«agnosticisme de position »*. Cet état d'esprit
correspond sans doute a la nature du conten-
tieux familial qui est celui des relations privées
par definition, celle ou les croyances et les pra-
tiques religieuses doivent pouvoir s'épanouir
le plus librement possible (cette liberte n'étant
en revanche jamais absolue, comme le rap-
pelle larticle 10 de la Déclaration des droits de
'homme de 1789).

I1 est en effet désormais

de jurisprudence constante que la mise
en cause d’une religion ne peut constituer
le délit d’injure, de diffamation ou de
provocation a défaut de mettre en cause

les croyants eux-mémes.

On trouve une autre conception dans le
contentieux administratif de l'acquisition de la
nationalité mais, dans ce cas, le juge est invité
par le législateur a se placer sur le terrain des
valeurs. En effet, l'assimilation de l'etranger
est appréciee au regard non seulement de sa
connaissance de la langue, de l'histoire et de
la culture frangaise mais aussi de son adhésion
aux principes et aux valeurs essentielles de la
République. Or comme le souligne justement
Philippe Portier, « le Conseil d'Etat est tenu par
les determinations expresses de la loi »”2. Le
glissement du contentieux sur le terrain des
valeurs peut conduire le juge a porter un juge-
ment sur le contenu des croyances religieuses.
Ainsi, en sappuyant sur ce contentieux, un rap-
port du Conseil d'Etat reléve que «la néces-
saire neutralité des pouvoirs publics a l'egard
des convictions religieuses de chacun admet
des limites qui ne tiennent pas uniquement a

70. HENNETTE-VAUCHEZ S. et VALENTIN V., Laffaire Baby Loup ou la nouvelle laicité, LGDJ, 2014.
71. SALAS D., « Laicité, le dévoiement sécuritaire », Les cahiers de la justice, 2018/3, p. 394.
72. PORTIER Ph., Entretien publié dans Les cahiers de la justice, 2018/3, p. 411.
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la protection de lordre public dans sa concep-
tion classique ». Le dossier ne le dit pas expli-
citement mais on devine la la these d'un ordre
public immatériel qui ne serait pas restreint aux
seuls éléments matériels que constituent la tri-
logie traditionnelle : sécurité, tranquillité et salu-
brité publique. Le dossier se réfere dailleurs a la
décision du Conseil constitutionnel du 7 octobre
2010 relative a la dissimulation du visage dans
lespace public dans laquelle il est question des
exigences minimales de la vie en sociéte. Cette
adhésion du juge a une conception immate-
rielle de l'ordre public influe, par ailleurs, sur
le controle du juge. Comme l'ont montre plu-
sieurs auteurs, les outils classiques du conten-
tieux se combinent difficilement avec la défense
de valeurs. Le principe de proportionnalite, sur
lequel repose le contentieux de la police admi-
nistrative, est ainsi « neutralise »”3 au profit d'un
raisonnement binaire opposant le licite a lillicite
et dans lequel les « mesures proportionnées et
modulées » n'ont plus de place™.

A-t-on constaté des changements depuis
la publication du rapport en 2019 ?

Notre rapport avait déjareleve une évolution dans
le contentieux de lacquisition de la nationalité, a
partir de larrét Mabchour de 2008, qui concerne
un recours contre un décret refusant l'acquisition
de la nationalité frangaise pour non-respect des
valeurs essentielles de la société francaise. Dans
le méme sens, une série d'arréts viennent relayer
les préventions de l'administration vis-a-vis des
pratiques religieuses radicales et des compor-
tements qu'elles entrainent’s. Cette jurispru-
dence rompt avec la jurisprudence antérieure
qui s'interdisait tout jugement de valeur sur
des croyances religieuses et des pratiques tant
qu'elles ne contrevenaient pas a l'ordre public
(entendu dans son sens traditionnel en droit
administratif) ou au droit pénal. Notons que la
jurisprudence ne sanctionne pas seulement la
proclamation publique d'une hostilité vis-a-vis
des valeurs et des principes essentiels de la
République mais aussi les comportements qui
reléevent de la sphere conjugale et qui sont consi-
dérés comme contraires aux valeurs essentielles
de la societe francaise (le fait en particulier de
reléguer son épouse a l'espace et aux taches

domestiques). En effet, comme le soulignent
certains auteurs, « la jurisprudence relative aux
décrets s'opposant a l'attribution de la nationalité
frangaise conduit a imposer aux "candidats” a la
nationalité frangaise le respect, dans la sphere
conjugale, des valeurs essentielles de la sociéte
francgaise »%. Il y a sans doute ici quelque chose
de nouveau, ce respect des valeurs, sous laforme
de l'ordre public immatériel, étant jusque-la can-
tonné dans lespace public?”.

La lutte menée contre le séparatisme par
les pouvoirs publics va sans doute renforcer ces
incursions du juge dans la sphéere privée des
lors que, ce que les pouvoirs publics tentent de
saisir, ce n'est plus seulement la manifestation
publique de croyances qui seraient contraires
aux lois de la République mais des comporte-
ments qui reléevent de la seule sphere privee
(puisque, par définition, ce qui est reproché aux
individus, c'est de vivre dans des mondes paral-
leles qui fonctionnent en vase clos, en autarcie).
Il est trop tét pour anticiper sur le contentieux
qui va naitre suite aux décrets d'application de
la loi du 24 aoult 2021 confortant les principes
de la République mais il sera intéressant de voir
comment, par exemple, le juge administratif met
en application le contrat d'engagement repu-
blicain qui oblige les collectivités territoriales
a retirer une subvention a une association dont
les membres ne respecteraient pas les prin-
cipes de la République tels que l'égalite entre
les hommes et les femmes ou la dignite de la
personne humaine. @

73. PEYROUX-SISSOKO M.-A., Lordre public immatériel en droit public fran¢ais, LGDJ, 2018.

74. SCHOETTL J.-E, cité par PEYROUX-SISSOKO M.-A., op. cit., p. 488.

75. Voir aussi FORNEROD 1}., «Lislam, le juge et les valeurs de la République », Revue du droit des religions, 2018, n°6, p. 43-57.
76. DIEU F., « Le Conseil d’Etat, gardien des valeurs essentielles de la société francaise », Constitutions, 2014, pp. 175-185.
77. PEYROUX-SISSOKO M.-A., Lordre public immatériel en droit public frangais, LGDJ, 2018
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Ségoléne PASQUIER

Magistrate, ancienne
adjointe au chef du Bureau
de lacces au droit et de

la mediation, SADJAV/
Secrétariat général du
ministere de la Justice

Intervention de
Segolene PASQUIER

Le magistrat et le
principe de laicité

e suis aujourd'hui chargée de mission pre-

sence et influence francaise a la Déle-

gation aux affaires européennes et inter-

nationales du ministere de la justice et,
jusquaily a peu, adjointe au chef du bureau de
lacces au droit et de la mediation du Service de
lacces au droit et a la Justice et de laide aux vic-
times (SADJAV) au MJ, ou j'étais en charge de
l'acces au droit mais également de la médiation
et des dispositifs de soutien a la parentalite.

J'ai exercé auparavant, en tant que magistrat
judiciaire, les fonctions de « juge placé » a la cour
d'appel de Versailles et a celle de Besangon.

Et dans une vie professionnelle antérieure, j'ai
travaillé en tant que chargée de mission aupres
de la Défenseure des enfants.

J'énumere cette succession de postes occu-
pés pour indiquer la multiplicité des fonctions
exercees, des publics rencontrés, des proble-
matiques a résoudre, des multiples contentieux
traités, des partenaires avec lesquels jai travaillé
et de la diversité des situations dans lesquelles
jlai eu a cotoyer la mise en ceuvre du principe de
neutralite.

Pour étre magistrate, je n'en ai toutefois pas
moins des convictions religieuses, philoso-
phiques et politiques qui me sont personnelles
et le resteront.

78. http://www.conseil-superieur-magistrature.fr/missions/deontologie
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Et, pour étre devenue magistrate en deu-
xieme vie professionnelle, je peux certifier que le
port de la robe de magistrat, lequel succéde a la
prestation de serment, emporte immediatement
l'affirmation solennelle de lengagement a res-
pecter sans réserve les regles déeontologiques,
morales et juridiques de chaque fonction.

Comme Harry Potter porte sa « cape d'invisi-
bilité », je porte la « robe de neutralité ».. Méme
quand je ne la porte pas, les principes qu'elle
recouvre continuent a m'habiller.. et a m'habiter.

La déontologie

Le serment que préte lauditeur de justice
est le suivant : « se conduire en tout comme un
digne et loyal auditeur de justice »

Voici le serment du magistrat : « Je jure de
bien et fidelement remplir mes fonctions, de gar-
der le secret des délibérations et de me conduire
en tout comme un digne et loyal magistrat ».

Ce serment a éte laicisé par la suppression
du terme « religieusement » en 2016. Autrement
dit, « laspect des acteurs de la justice doit don-
ner a voir leur neutralité et, en creux, celle de
lautorite judiciaire ».

Au-dela de lapparence, la neutralité doit
aussi étre substantielle. Les obligations deonto-
logiques du magistrat l'enjoignent a demander
a étre dessaisi ou a se déporter chaque fois que
son engagement, de nature politique, philoso-
phique, confessionnelle, religieuse ou associa-
tive aurait pour consequence de restreindre sa
liberte de réflexion ou son analyse et, partant, de
mettre en cause son impartialite.

Le magistrat subit une épreuve de deonto-
logie au concours de sortie, et voici quelques
extraits du recueil de déeontologie de la magis-
trature’® (sur le site du Conseil supérieur de la
magistrature).

Limpartialité, objective et subjective « (..) oblige
le magistrat a se déefaire de tout prejugé (..)

« Le magistrat, membre de l'autorité judiciaire,
tire sa légitimitée de la loi qui l'a voulu indépendant
et impartial, principes qui simposent aux autres
pouvoirs. La méconnaissance de ces impératifs
compromettrait la confiance du public.

« Le magistrat déemontre, pas son integrite,
qu'il est digne de décider de l'exercice des droits
essentiels des individus. Plus que tout autre, il est
tenu a la probite et a la loyaute.

« La justice est rendue au nom du peuple
francais. Le magistrat se doit de préter attention

39
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a ceux quil juge, comme a ceux qui l'entourent,
sans jamais attenter a la dignité de quiconque, en
préservant limage de la justice et en respectant le
devoir de réserve,

Lattitude du magistrat reste, en toutes circons-
tances, empreinte de neutralité. Il ne laisse pas
transparaitre de sentiments personnels, de sym-
pathie ou d'antipathie, vis-a-vis des personnes
impliquées dans les causes dont il a a connaitre.

Limpartialite

9. Le magistrat doit demander a étre dessaisi
ou se déporter s'il lui apparait qu'il a un lien avec
une partie, son conseil, un expert, ou un intérét
quelconque a linstance de nature a faire naitre un
doute legitime sur son impartialité dans le traite-
ment d'un litige.

10. Le magistrat jouit de tous les droits recon-
nus a chaque citoyen. Il lui appartient d'appréecier
s'il doit demander a étre dessaisi ou se déporter
chaque fois que son engagement, de nature poli-
tique, philosophique, confessionnel, religieux ou
associatif, aurait pour conseéquence de restreindre
sa liberte de reflexion ou d'analyse.

11. Il s'abstient, dans l'exercice de ses fonctions,
de tout prosélytisme de nature a porter atteinte a
limage d'impartialité necessaire a l'exercice de
ses fonctions.

12. Le magistrat ne peut accepter aucun don
ou avantage particulier susceptible de faire douter
de limpartialité avec laquelle il exerce ou a exerce
ses fonctions.

Larticle 10 de l'ordonnance statutaire” dispose
ainsi que

« Toute déliberation politique est interdite
au corps judiciaire ainsi que toute manifestation
d'hostilite au principe ou a la forme du
Gouvernement de la République. De méme toute
demonstration de nature politique est incompa-
tible avec la reserve que leurs fonctions imposent
aux magistrats ».

L'article 9 de l'ordonnance statutaire pose
le principe de lincompatibilite des fonctions de
magistrat avec l'exercice d'un mandat au Parle-
ment, au Parlement européen, au Conseil écono-
mique et social.

Le magistrat peut librement adhérer ou s'en-
gager en faveur d'un parti politique. Les situations
de conflit d'intéréts doivent, le cas echéant, étre
résolues par le deport du magistrat concerne.

D'une maniere geneérale, le magistrat s'‘abs-
tient de souscrire a un engagement susceptible
de restreindre sa liberte de réflexion et d'analyse.

La pratique du serment, quiil soit d'allégeance ou
de solidarité sélective, ou de voeux d'obéissance,
quimplique l'appartenance a certaines organisa-
tions philosophiques ou religieuses risque d'étre
incompatible avec les devoirs d'indépendance et
dimpartialité du magistrat.

Lorsquiil porte le costume d'audience, il evite,
en public, toute manifestation de familiarite,
d'amitie ou d'inimitie entre magistrats du siege et
du parquet, avec le greffier et avec les auxiliaires
de justice.

La parole que je prendrai aujourd'hui refle-
tera d'une part l'approche que jai eue a titre per-
sonnel et individuel de cette neutralite dans le
cadre de mes fonctions de juge du siege dans
les differents contentieux que j'ai pratiques.

J'aborderai, d'autre part, le sujet a titre insti-
tutionnel et collectif, dans les activiteés mises en
ceuvres pour le compte du ministere, puisque
des financements sont delegués a divers parte-
naires qui accueillent des usagers de la justice
ou des justiciable pour le compte de la justice et
qui, des lors, se doivent de respecter le principe
de neutralité des lieux de service public.

En tant que praticien du droit,
Jjuge du siege

Diverses situations m'ont fait mettre en ceuvre
le principe de laicité, au travers des fonctions de
JAF, juge d'instruction, juge des tutelles et juge
départiteur au conseil de prudhommes, et prési-
dence d'audience correctionnelle.

Quelques exemples issus de dossiers, et la
réponse qui sapplique:

1. Des justiciables, et/ou leurs avocats,
demandent a choisir une date d'audience en
fonction des fétes religieuses

Des aménagements peuvent étre décides
dans le cadre de la police de laudience.

Le justiciable et lauxiliaire de justice ne
peuvent, en principe, obtenir des aménage-
ments particuliers liés a leurs croyances, du type
renvoi d'audience, organisation de suspensions
d'audience dediees, etc.

2. Le principe s'affirme aussi par la préedomi-
nance du droit : expliquer a un couple qui a saisi
le JAF que le mariage par léchange de consen-
tement devant un représentant de culte ne vaut
pas mariage dans notre sociéete

79. Ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/

JORFTEXT000000339259/



3. Permettre de choisir un lieu de placement
ou un service éducatif pour un enfant selon sa
religion, notamment a 'OSE (CEuvre de secours
aux enfants), premiere association medico-so-
ciale et éducative juive de France, qui s'inscrit
dans la laicité républicaine, tout en poursuivant
son développement au service de la commu-
nauté juive.

4. Désigner dans une affaire d'agression
sexuelle sur mineur pour une expertise du petit
enfant un peédopsychiatre selon la religion du
pere car il serait plus a méme d'apprecier la
nature du lien qui doit unir un enfant a son pere
dans cette religion.

L'expert judiciaire est un collaborateur occa-
sionnel de justice, et un arrét de la Cour de cas-
sation du 10 septembre 2009 l'a rappelé en ces
termes. Lexpert considére comme un collabora-
teur occasionnel du juge est investi de ses pou-
voirs par celui-ci et ne peut étre que choisi par lui
dans un litige donné ».

5. En tant que JAF, jai aussi pu étre mis en
cause dans ma neutralite dans une affaire de
divorce par un mari du fait de mon statut de
femme et de ne pas étre de la méme religion
que lui et donc étre contestée dans ma fonction.
Au demeurant rien ne lui permettait de savoir
que je n'étais de la méme religion.

En cas de refus de comparaitre devant un
magistrat en raison de son sexe ou de sa religion
supposee, il convient de rappeler que nul ne
choisit son juge. Il ne saurait étre question d'ac-
cepter un renvoi ou de faire comparaitre le justi-
ciable devant un autre magistrat, des lors que le
Jjusticiable est convoque réegulierement).

6. Autoriser une femme a porter le voile lors-
qu'elle est intimée dans une affaire civile ou
qu'elle demande le divorce, ou victime dans une
affaire correctionnelle

Si, par principe, le port de signes religieux par
le justiciable ne peut étre prohibe dans les salles
d'audience, il appartient cependant au president
de la formation de jugement d'apprecier si cela
constitue un trouble justifiant l'exclusion.

7. Ainsi, dans un tribunal, il ne peut étre
demande a un justiciable (contra juré d'assises)
de retirer un signe religieux : croix, kippa ou
voile.., tant que ce signe ne dissimule pas le
visage. Les justiciables sont libres de se vétir
comme ils lentendent dans les enceintes de
justice et aux audiences sous réserve de ne pas

LA LAICITE DANS LE SERVICE PUBLIC DE LA JUSTICE

créer de trouble a lordre public et de ne pas
troubler la sérénité des débats.

Finalement, les situations sont nombreuses.

8. Le juge doit aussi tenir compte des spéci-
ficités locales d'outre-mer, et notamment la jus-
tice cadiale a Mayotte.

Larticle 75 de la Constitution de la Ve Répu-
blique francaise autorise certains citoyens a
conserver un statut civil coutumier derogatoire
du code civil. C'est ainsi qu'a Mayotte, ensemble
d'iles situées dans larchipel des Comores dont la
population est a environ 95 % de tradition musul-
mane sunnite, les Mahorais (population indi-
gene) pouvaient choisir entre un statut de droit
commun identique a celui applicable en métro-
pole (tribunaux, notaires, administration) et un
statut personnel dérogatoire au code civil.

Dans ce dernier cas, la justice touchant le
statut personnel (contentieux successoral et
affaires familiales : filiation, mariage, répudia-
tion, séparation entre époux, successions, testa-
ments, donations) ainsi que les litiges en matiere
civile ayant des enjeux inférieurs a trois cents
euros était rendue par des dignitaires religieux,
les cadis, la justice etatique frangaise s'appli-
quant dans les autres domaines, notamment en
matiere pénale et de nationalité.

Les cadis, juges de droit commun, charges
de trancher les litiges, étaient désignés pour leur
connaissance du droit coranique. En théorie, tout
musulman peut remplir les fonctions de cadi, a
condition d'étre pubeére, sain d'esprit, de savoir
lire et écrire en arabe, de connaitre le Coran, la
Sunna et les commentaires des docteurs. Si les
décisions rendues n'étaient a l'origine pas sus-
ceptibles d'appel, des modifications majeures
ont été apportées a la justice cardiale depuis le
XIXe siecle, aboutissant a un systeme moderne
de juridictions hiérarchisées, avec plusieurs
degrés de juridictions.

Le grand cadi, nommeé par le préfet, interve-
nait en qualité de juge d'appel des jugements
rendus par les cadis. Il était également juge de
premiere instance des affaires de droit local
ne relevant pas de la compétence des cadis.
Le principe d'un recours en cassation devant
la Cour de cassation a été consacre, méme s'il
n'était prévu par aucun texte.

Les cadis étaient remunérés par le conseil
general.

Certaines regles jugées incompatibles avec
les principes constitutionnels frangais (notam-
ment en matiére de droit successoral, s'agissant
de la repudiation ou de la polygamie) ont toute-
fois fait l'objet d'interdiction ou de suppression.
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En 2009, Mayotte, territoire d'outre-mer est
devenu département et région d'outre-mer
(DROM). Cette reforme administrative a conduit
a la suppression de la justice cardiale. Lor-
donnance du 3 juin 2010, ratifiée par la loi du 7
décembre 2010, a mis un terme au tribunal des
cadis, seuls le tribunal de grande instance et la
cour d'appel demeurant dorénavant compétents
pour trancher les litiges. Toutefois, ces juridic-
tions conservent la faculté de consulter les cadis
sur l'application du droit local.

9. Rappel des principes en matiere familiale :

a) En matiere de divorce

- De facon constante, la Cour de cassation
affirme que le caractere excessif d'une pratique
religieuse peut constituer une cause de divorce
par exemple lorsque la pratique religieuse
excessive de l'époux a eu une incidence qui ne
pouvait que nuire aux interéts de son epouse et
perturber la vie quotidienne de la famille.

- Le refus prolongé de l'ex-mari de délivrer le
« guet » sans motif legitime laissant subsister le
lien religieux entre les époux, est egalement fau-
tif: le comportement du mari a restreint la liberté
que la femme était en droit d'attendre du divorce
civil et constitue un abus de droit engageant sa
responsabilité. Mais la délivrance du guet consti-
tue un acte religieux qui ne peut donner lieu au
prononce d'une injonction sous astreinte &

b) En matiere d'autorite parentale

En cas de conflit d'autorité parentale sur la
religion ou la pratique religieuse d'un enfant, le
juge est amené a statuer sur le suivi de cours de
catéchisme, la pratique réguliere de la religion,
ou encore linscription de l'enfant dans une école
confessionnelle.

C'estaunomdelintérét de l'enfant, au regard
de la pratique de la famille, des choix antérieurs,
de la frequence de la pratique religieuse et des
sentiments de l'enfant que le juge se fonde pour
statuer. Ainsi, par exemple, sans méconnaitre la
liberté de conscience et de religion du pere, le
juge a rejeté la demande d'un péere qui tendait
a interdire a lenfant la consommation de viande
porcine.

Le juge doit procéder a une appreéciation in
concerto en fonction des éléments particuliers
de chaque dossier. Sous peine d'un déni de

justice, le juge ne peut se réfugier derriere le
principe de laicité pour refuser de statuer sur
une de ces problématiques. Il ne peut pas plus,
au nom du principe de laicite, faire prevaloir sys-
téematiquement la position du parent qui serait
hostile a la pratique religieuse. D'ailleurs, l'ar-
ticle 1200 du code de procédure civile dispose
que dans lapplication de lassistance éducative,
il doit étre tenu compte des convictions reli-
gieuses ou philosophiques du mineur et de sa
famille.

La neutralité du service public
en tant que SADJAV

1. Les professionnels

D'origine jurisprudentielle (CE, sect. 3 mai
2000, n" 217017, Mlle Marteaux), l'obligation de
neutralité des agents publics a été consacrée
par le législateur au travers de la loi du 20 avril
2016 relative a la déontologie et aux droits et
obligations des fonctionnaires, modifiant l'ar-
ticle 25 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983.
Ainsi, dans l'exercice de ses fonctions, lagent
public est tenu a l'obligation de neutralite. Il
exerce ses fonctions dans le respect du principe
de laicité. A ce titre, il s'abstient notamment de
manifester, dans l'exercice de ses fonctions, ses
opinions religieuses. L'obligation de neutralité
va au-dela des manifestations religieuses, elle
implique egalement une neutralité politique liee
a l'obligation de réserve.

Ainsi que Valérie DERVIEUX la évoqug, il n'y
pas de réeférent laicité au sien du ministere de
la Justice, ni, apres recherches, de référence
a la laicité dans les conventions qui nous lient
aux professionnels qui interviennent pour notre
compte, que ce soit avec les associations d'aide
aux victimes, ou avec les professionnels de lac-
cés au droit.

L'acces au droit est inconditionnel et gratuit
dans notre pays, et l'information juridique est dis-
penseée dans divers lieux : structures judiciaires
comme les maisons de justice et du droit (MJD),
ou les point-justice, France services ou avec les
partenaires cofinances par les conseils departe-
mentaux de l'acces au droit.

La seule charte de laicité® trouvee est celle
de la branche Famille avec ses partenaires

80. Le guet en droit hébraique est 'acte par lequel la femme recoit une déclaration écrite et librement consentie de la part de son mari, devant le tribunal
rabbinique, faisant état de la volonté du mari de mettre fin aux liens religieux du mariage. Au regard de la loi juive, la femme qui n’a pas obtenu le guet est

toujours considérée comme mariée et ne peut se remarier religieusement.

81. https://www.caf.fr/sites/default/files/caf/351/Partenaires/Charte_ Laicite.pdf
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Cf. article 6 : LA BRANCHE FAMILLE RES-
PECTE L'OBLIGATION DE NEUTRALITE DES
SERVICES PUBLICS

La laicité implique pour les collabora-
teurs et administrateurs de la branche Famille,
en tant que participant a la gestion du service
public, une stricte obligation de neutralité ainsi
que d'impartialité. Les salariés ne doivent pas
manifester leurs convictions philosophiques,
politiques et religieuses. Nul salarié ne peut
notamment se prévaloir de ses convictions pour
refuser d'accomplir une tache. Par ailleurs, nul
usager ne peut étre exclu de l'acces au service
public en raison de ses convictions et de leur
expression, des lors qu'il ne perturbe pas le bon
fonctionnement du service et respecte l'ordre
public etabli par la loi.

Et a larticle 7 : LES PARTENAIRES DE LA
BRANCHE FAMILLE SONT ACTEURS DE LA
LAICITE

Les regles de vie et l'organisation des
espaces et temps d'activités des partenaires
sont respectueux du principe de laicite en tant
qu'il garantit la liberte de conscience.

Ces regles peuvent étre préecisees dans le
reglement intérieur. Pour les salariés et bene-
voles, tout proselytisme est proscrit et les restric-
tions au port de signes, ou tenues, manifestant
une appartenance religieuse sont possibles si
elles sont justifiees par la nature de la tache a
accomplir, et proportionnées au but recherche.

Le ministere de la justice cofinance, avec
les caisses d'allocations familiales et de mutua-
lite sociale agricole, les associations conven-
tionnées de mediation familiale et d'espaces
de rencontres, qui regoivent les familles a leur
demande ou aprées déecision du juge.

En ce qui concerne la médiation, on ne peut
exiger de dipldme car ce n'est pas en France une
profession reglementée. La question s'est donc
posee qu'un usager, avant saisine du juge, se
tourne par exemple en matiere familiale vers un
rabbin ou imam.

Le DEMF, dipléme d'Etat de médiateur fami-
lial (seul diplome légal existant en termes de
mediation) atteste des compeétences de spé-
cialisation professionnelle mais ne fixe pas les
conditions d'exercice. Il est dés lors impossible
pour le juge de dedire le médiateur choisi par
les parties, si obligation prealable, en matiere de
tentative de médiation familiale préealable obli-
gatoire par exemple.

LA LAICITE DANS LE SERVICE PUBLIC DE LA JUSTICE

Linscription sur les listes des médiateurs en
cours d'appels prévues par larticle 8 de la loi
Nn°2016-1547 du 18 novembre 2016 de moderni-
sation de la justice du XXI¢ siécle n'est pas obli-
gatoire pour étre désigné. En outre, labsence de
criteres de vérification des compétences rend
peu simple lappréciation par les CA, puisque
l'article 131-5 du code de procédure civile pre-
voit seulement qu'il faut posséder, par l'exercice
présent ou passe d'une activité, la qualification
requise eu égard a la nature du litige, et de justi-
fier, selon le cas, d'une formation ou d'une expé-
rience adaptée a la pratique de la mediation ;

La mise en place du nouveau Conseil natio-
nal de la médiation, prévu larticle 45 de la
loi n* 2021-1729 du 22 décembre 2021 pour la
confiance dans linstitution judiciaire devrait per-
mettre de clarifier la formation des mediateurs.

La charte Marianne® qui vise a faire progres-
ser de maniére concrete la qualité du service
rendu dans tous les services publics et de déve-
lopper au sein des administrations une culture
de la relation a lusager, n'évoque pas la neutra-
lité ni la laicité

S'agissant des auxiliaires de justice, la Cour
de cassation dans un arrét du 2 mars 2022
(Pourvoi n* 20-20.185 Premiere chambre civile
- Formation pléniére de chambre)® confirme
linterdiction du port de signes religieux pour les
avocats au hom de la garantie du proces equi-
table : « L'avocat ne peut porter avec la robe ni
décoration, ni signe manifestant ostensiblement
une appartenance ou une opinion religieuse, phi-
losophique, communautaire ou politique ».

2. Pour les usagers

Les usagers du service public ne sont pas
astreints au principe de neutralite.

Comme le rappelle la charte de la laicité
dans les services publics de 2007, contrairement
aux agents du service public, les usagers du ser-
vice public sont libres d'afficher leurs convictions
religieuses. @

82. https://www.modernisation.gouv.fr/actualites/nouveaux-engagements-de-service-marianne-9-engagements-pour-un-service-public-proche

83. https://www.courdecassation.fr/decision/621f1707459bcb7900c39e7d
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Mise en perspective
par Anne WYVEKENS

Justice, familles
et convictions :
un silence religieux ?

a recherche que nous présentons ici® a

ete menée avec le soutien du Defenseur

desdroits que nousremercions vivement ;

elle porte le titre de « Justice, familles
et convictions : un silence religieux ? ». Nous
sommes trés heureuses de pouvoir la présenter
dans le cadre de ce colloque car elle adopte
un autre angle de vue sur les problématiques
présentees et discutées aujourd'hui.

En décalage avec des analyses qui partent
du principe de laicité pour le confronter aux
pratiques, pour en reconstituer l'histoire ou en
mesurer la portée dans l'exercice de la justice,
notre recherche ne le met pas au centre de lana-
lyse mais s'interroge sur la place occupée par le
fait religieux dans les pratiques de juridictions
qui traitent de contentieux généralement liés
a la sphere privée : les juridictions familiales et
des mineurs.

Notre approche résolument inductive est
basée sur des terrains d'enquéte menés aupres
de quatre juridictions, en France avec le précieux
concours de la Mission de recherche droit et jus-
tice, et en Belgique francophone, ainsi que sur
l'analyse d'un corpus de décisions non publiées
et collectées de maniere systéematique aupres
de l'une des juridictions qui nous a accueillies.
Elle se distingue - et vient en complément - de
travaux qui abordent le traitement du religieux
en justice de fagon déductive, sous l'angle des
limites acceptables de son expression.

Avant de présenter les résultats produits par
cette approche, un mot encore pour la préciser.
Limmersion dans les pratiques quotidiennes
des magistrats et linterét que nous leur por-
tons nous ont conduites a ne pas nous engager
dans une sociographie des magistrats, qui aurait
interrogée leurs representations du religieux (un
concept protéiforme) ou celles du principe de
laicite par le recours a des entretiens. Cela nous
a paru a la fois trop abstrait et peu adéquat au
regard de la portée et de la charge normative de
ces concepts.

Ce n'est pas pour autant que nous avons
ecarte le questionnement de nature norma-
tive qui sous-tend les réactions et pratiques de
magistrates rencontrees. En nous appuyant sur
l'observation de leurs pratiques, nous avons
tenté de répondre a la question suivante, a la
fois simple et complexe : « Quand un élement
religieux intervient dans une affaire, comment
convient-il de l'aborder ? »

Pour réepondre a cette question en rendant
justice a la diversité des cas que les pratiques
réevelent nous avons élaboreé une grille d'ana-
lyse inspirée d'une approche integrée des droits
humains. Par-la, nous entendons simplement
que les pratiques observees sont autant de
fenétres qui s'ouvrent sur les differentes facons
dont les juges articulent in concreto leur mission
de garants de la liberté de religion et du droit
au proces equitable. Nous évitons ainsi de sur-
déterminer limportance du principe de neutra-
lite dans l'activite des juges (qui composent en
temps réel avec plusieurs garanties fondamen-
tales), ainsi que celui de la position de surplomb
d'une analyse dite critique.

La premiéere partie de lenquéte a consiste
dans l'observation d'audiences : en matiere
familiale nous avons assisté a des audiences de
cabinet portant sur des questions de divorce et
d'apres divorce, et a des audiences collégiales

84. Anne WYVEKENS et Barbara TRUFFIN, Justice, familles et convictions : un silence religieux ?, rapport pour le Défenseur des droits, aolit 2021.



traitant des affaires d'état des personnes. Au tribu-
nal pour enfants et au tribunal de la jeunesse en
Belgique nous avons suivi des audiences d'assis-
tance educative (ou léquivalent belge), et divers
types d'audiences pénales. Le travail de terrain
a ensuite été complété par le dépouillement de
décisions et 'étude de dossiers dans lesquels
émergeait un élément religieux.

Les magistrates nous avaient averties - avant
méme d'aborder l'épineuse question de la neu-
tralité -, que notre récolte serait maigre, qu'elles
etaient rarement confrontées a des éléments
religieux dans les affaires traitées. Et en effet !
Le matériau recueilli le confirme. Les eléments
religieux sont rares, que ce soit dans les obser-
vations d'audiences ou dans les décisions, a
l'exception, evidemment, des audiences du tri-
bunal pour enfants en matiere terroriste.

L'analyse de cet ensemble d'affaires nous a
conduites a distinguer trois categories d'appa-
rition d'éléments religieux, qui ouvrent sur des
enjeux distincts de larticulation entre droits fon-
damentaux. La premiéere categorie regroupe des
affaires civiles qui parviennent aux juges avec
des éléments religieux neutres. Dans la deu-
xieme categorie, le religieux est au contraire pro-
blematique en tant que tel : une pratique ou une
appartenance religieuse, est invoquée comme
constitutive d'un risque. Les deux premieres
catégories sont observables aussi bien devant
les JAF et la juridiction familiale collégiale que
devant les juges des enfants en assistance edu-
cative. Dans la troisieme categorie, qui concerne
exclusivement le tribunal pour enfants statuant
en matiere de terrorisme, le religieux renvoie a
une appartenance ou a une pratique potentiel-
lement constitutive d'infraction.

Des données religieuses « neutres » ?

Le mot « neutre » désigne a la fois la nature de
ces élements, non problématiques, et le fait que
leur traitement ne pose pas de difficulté. En fait, si
les magistrates peuvent, en toute bonne foi, affir-
mer qu'«il n'y a jamais de religieux dans [leurs]
dossiers », que notre recherche est dénuée
d'objet, leur assurance s'explique en partie par
le fait que, dans un certain nombre d'affaires, le
religieux ne se manifeste qu'a bas bruit : il s'in-
tegre naturellement dans un raisonnement juri-
dique, ce qui écarte le risque pour les juges d'en
tirer des consequences indues, de contrevenir
au sacro-saint principe de laicité, a lexigence de
neutralite et fait en quelque sorte disparaitre, ou
plutot invisibilise le dit élément religieux.

C'est le cas dans divers types d'affaires fami-
liales, de méme qu'en assistance éducative.
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Le mot « neutre » désigne
a la fois la nature de ces éléments,

non problématiques, et le fait que leur
traitement ne pose pas de difficulté.

Nous avons repérée trois cas de figure, trois
meécanismes produisant cette «invisibili-
sation » : lapplication de regles du droit interna-
tional prive, lapplication de certaines regles du
code civil, et lintégration de l'élement religieux
comme un element de pur fait.

- En justice familiale, lapplication des regles
de conflits de lois et de compétences du DIP
conduit a ce que des elements religieux soient
intégres dans le raisonnement juridique non pas
en tant qu'institutions juridiques religieuses, mais
entant qu'institutions juridiques étrangeres. C'est
le cas de 'lhomologation de jugements de tribu-
naux religieux prononces dans des pays (comme
Israél ou le Liban) ou ces juridictions religieuses
sont compeétentes de fagon exclusive en matiere
familiale. Lexequatur ne suppose aucun debat
sur le caractere religieux de linstitution concer-
nee ni des regles ayant préside a la decision.
L'echantillon de décisions comporte ainsi des
demandes d'exequatur de mariages religieux.

- Dans un second sous-ensemble d'affaires,
l'eléement religieux est intégre sans difficulte
au raisonnement juridique via des dispositions
du code civil. Il s'agit d'affaires concernant des
désaccords, portant sur un element religieux,
intervenant en matiere d'autorité parentale.
Dans ces affaires, ce sont les articles 373 et sui-
vants du code civil qui fournissent aux juges des
« balises » juridiques qu'ils appliquent gene-
ralement sans difficulte, comme ils le feraient
pour des désaccords de nature medicale, sco-
laire, relationnelle. Les « balises » en question
sont, par exemple, le renvoi aux pratiques ante-
rieures des parents, la primauté accordée a leurs
accords anterieurs.

En matiére de divorce, on l'observe par
exemple dans des décisions relatives a linscrip-
tion des enfants dans des établissements sco-
laires religieux. Ainsi, dans une affaire, une mére
orthodoxe souhaite inscrire lenfant dans un col-
lege catholique, ce que refuse son ex-conjoint.
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Elle est déboutée de sa demande, au motif que
le péere et elle avaient fait un choix commun
antérieur de ne pas fournir aux enfants d'éduca-
tion religieuse.

Il est intéressant, dans notre analyse, de
comparer cette décision avec une autre, ou la
méme regle sera écartée. Des parents de confes-
sion différente - le pere est musulman, la mere
ne l'est pas - sont en désaccord a propos de la
réinscription de leurs enfants dans une école tri-
lingue, dont larabe, qui propose eégalement un
éveil spirituel musulman. Au moment du divorce,
les parents s'étaient accordeés sur le maintien des
enfants dans cette ecole privee, mais un an plus
tard la mere demande a inscrire les enfants dans
une ecole plus proche de son domicile: c'est elle
qui assure I'hébergement principal et la prise en
charge des trajets. La juge accede a la demande
de la mére, au terme d'un raisonnement qui met
en avant la charge que les contraintes logistiques
font peser exclusivement sur elle.

Ce qui est intéressant a observer ici, c'est
que limportance de la nature religieuse du choix
d'éducation, qui figure dans la discussion des
arguments des parties, n'est pas reprise dans le
dispositif. Il n'évoque que les activités extra-sco-
laires que les parents peuvent mettre en place
pour permettre aux enfants d'approfondir leur
connaissance de la culture et de la langue de la
famille paternelle. Léelement religieux se trouve
ainsi traduit dans la décision comme purement
linguistique.

On peut alors se demander si l'element reli-
gieux n'est pas trop terne au regard des droits
fondamentaux. En effet, la reformulation des
explications du pere évacue la possibilite d'une
mise en balance spécifique entre sa liberte reli-
gieuse, lintérét supérieur de l'enfant et les consi-
dérations pratiques de l'organisation. Le resultat
pourrait étre le méme mais la garantie du pro-
ces equitable aurait, nous semble-t-il, gagne a
ce que ces difféerents aspects soient désagreges.

+ Dans une troisieme série de dossiers fami-
liaux, l'élement religieux se trouve intégre au rai-
sonnement juridique en tant qu'élement de fait.
Dans ces situations, c'est lexamen de la perti-
nence et de la valeur probatoire de cet element
de fait qui va naturaliser le religieux dans le droit.

Lexemple le plus frequent, le plus « banal »,
est celui de la prise en compte de la celébra-
tion de fétes religieuses dans les décisions rela-
tives au droit de visite et d'hébergement des
enfants de parents séparés ou divorcés. Aucune
signification particuliere attachée aux pra-
tiques religieuses des parties ne se degage de
ces decisions.

On a observé un autre exemple dans cer-
taines demandes de divorce pour faute : la
mention d'un mariage religieux peut intervenir
comme un élément de fait déemontrant l'exis-
tence d'un adultere, voire d'une double vie.
Lélement religieux apparait comme un élément
parmi d'autres, dans des situations que les juges
évaluent dans leur ensemble.

Ici a nouveau, le mode de traitement de l'éle-
ment religieux peut toutefois poser question.
C'est le cas par exemple dans une affaire ou la
decision refuse le divorce pour faute, tout en n'in-
diquant a aucun moment pourquoi le mariage
religieux contracté par le mari avec une autre
femme, expose dans les faits du litige, ne carac-
térise pas, en tant que tel, ladultére. La décision
se contente de constater une relation adulte-
rine de longue duree qui serait de ce fait accep-
tée par lépouse, alors que le mariage religieux
peut acquerir une signification autonome, dans
la mesure ou il a pour objectif d'officialiser une
relation. Selon notre point de vue, ce type d'évic-
tion de la signification religieuse d'éléments de
fait comme le mariage religieux est susceptible
de mettre en péril une intégration optimale de
la protection des droits de la défense et de la
liberté religieuse des parties.

En contrepoint de ces affaires dans les-
quelles l'élément religieux est « neutre » car
soluble dans l'ordinaire des opérations juridiques
de maniere positive (integreé dans le droit étran-
ger, compris dans une modalité d'une regle par-
ticuliere ou caché dans les faits), nous avons pu
identifier un ensemble d'affaires dans lesquelles
l'element religieux est soluble dans les opéra-
tions mais de maniére « négative », dans une
position de concurrence et d'incompatibilité
avec le droit positif. Lorsqu'il apparait dans une
telle position « hors ou contre la loi » dans notre
corpus civil, c'est a chaque fois en raison d'une
regle d'ordre public liee au caractere indispo-
nible de l'état civil. Ces regles ont pour effet de
disqualifier les motivations ou volontes de nature
privee (ici religieuses) dans laménagement du
statut conjugal ou de la personne.

Cette position n'emporte pas de défi parti-
culier pour la protection des droits fondamen-
taux toutes les fois qu'elle s'explique par la
nature des regles d'ordre public plus que par la
nature religieuse des élements invoqués.

Néanmoins, et c'est la un des résultats inte-
ressants de notre approche, la position « hors la
loi » de lelement religieux peut gagner en auto-
nomie et devenir un risque pour larticulation
optimale des droits fondamentaux. C'est ce qui
ressort de la comparaison de deux affaires, lune



Néanmoins, et c’est la un des
résultats intéressants de notre approche,
la position « hors la loi » de I'élément
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et devenir un risque pour l'articulation
optimale des droits fondamentaux.

belge, lautre francgaise, ayant traité différem-
ment un cas analogue. Dans les deux affaires, le
contexte se fait migratoire et lélément religieux
«hors la loi » devient, dans une des affaires, un
éléement a charge contre les fiancés.

En Belgique comme en France, des fianceés
dont la célébration du mariage avait éte refu-
sée par les autorités locales évoquaient, pour
etablir la realite de leur intention matrimoniale,
avoir préecédemment realisé une bénédiction
religieuse musulmane. Les deux couples cher-
chaient a obtenir des juges saisis la mainlevee
de lopposition a mariage. C'est l'appréciation du
caractere potentiellement hors la loi de cette
cerémonie par les juges qui est ici tres contras-
tee. Celle dans laquelle le cadrage hors la loi
est appuyé et manifeste, la décision belge, se
conclut par ailleurs a la déefaveur des requérants
dont la sincérité est remise en doute, alors que
dans lautre affaire aucun cadrage hors la loi n'est
imprime a cet eléement et la décision est favo-
rable aux requérants.

Nous en deduisons que la position « hors
la loi » de l'element religieux peut devenir flot-
tante et se detacher de lintervention de regles
d'ordre public précises pour s'étendre comme
par contagion dans le raisonnement juridique.
Cette autonomisation par extension du reli-
gieux comme figure hors la loi compromet une
articulation optimale des droits fondamentaux.
Le traitement difféerent d'un élement religieux
comparable dans un contexte de durcissement
des politiques migratoires met donc en lumiere
un risque particulier lieé a lintensification du
contréle sur la vie familiale en contexte migra-
toire qui depasse de loin les pratiques des juges
pour interroger les modifications plus larges
du droit.
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Religions et risques

Dans le deuxiéme ensemble de situations, l'élé-
ment religieux apparait comme inquiétant : une
pratique religieuse ou un comportement lié a
une religion sont présentés comme constitutifs
d'un risque. On en trouve des exemples devant
les JAF et en assistance éducative.

- Devant les JAF, la plupart du temps on voit
un parent redouter pour ses enfants les effets du
rigorisme ou de la radicalisation religieuse de
lautre, le soupconner d'appartenir a une secte,
de vouloir circoncire l'enfant sans son accord..
Dans quelques affaires, c'est l'épouse qui se sent
menacee et demande une ordonnance de pro-
tection ou un divorce pour faute.

Ce qui est en jeu dans ces situations est le
degré de neutralité du juge par rapport au carac-
tere «inquietant » de l'élément religieux. Lévo-
cation d'un rigorisme, ou d'une radicalisation
- notamment islamique - va-t-elle automatique-
ment pénaliser celui ou celle qui en est accuse,
et conduire les juges a lui refuser le droit qu'il
ou elle sollicite ou a accorder a lautre conjoint
ce qu'il ou elle demande et que le premier
conteste ? Lelement religieux va-t-il faire lobjet
d'un débat ? Ou va-t-il au contraire étre passe
sous silence en raison du malaise qu'il suscite ?
La mission de la juge, ici, consiste a veiller a ce
que la protection des droits fondamentaux des
uns (egalite, integrité physique ou psychique)
ne se fasse pas au prix d'une atteinte indue a la
liberte religieuse des autres.

Sans entrer dans les détails disons simple-
ment que la place occupée par cet element
religieux dans la situation d'ensemble et son
traitement sont variables. Parfois il n'est évoque
qu'incidemment, ou « absorbé » dans les diffe-
rents elements d'un dossier globalement lourd,
qu'il colore, sans necessairement étre traite de
fagon spécifique, avec ou sans enquéte sociale
ou expertise medico-psychologique. Dans cer-
taines affaires ou on s'attendrait a ce que la déci-
sion évoque explicitement l'élement religieux
problématique, cette évocation ne vient pas.
Dans ces hypotheses, il est parfois difficile de
déterminer si le silence de la motivation est dt a
un évitement par la juge ou au caractere reelle-
ment périphérique de largument. Dans d'autres
décisions au contraire, l'éléement religieux est
abordé frontalement, lors de laudience et/ou
dans la motivation de la décision.

On l'a observe dans le cas particulier ou cet
élement intervient a lappui d'une demande d'in-
terdiction de sortie du territoire. Dans ces affaires,
le danger réside dans les conséquences « geo-
graphiques » de la pratique religieuse. C'est une
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question qui appelle une réponse par oui ou par
non, ce qui facilite un traitement frontal et donc
un débat contradictoire. On observe en général
une mise en balance des points de vue et des
comportements respectifs des ex-époux et une
évaluation de la situation dans son ensemble. Si
le danger éventuel n'est pas établi, la juge ne fait
pas droit a la demande.

Le principal enseignement de cet état des
lieux consiste dans le fait que globalement, lar-
gument religieux, en particulier quand il s'agit
de «radicalisation » musulmane, est rarement
pris pour argent comptant. Il est mis en débat
et n'’emporte pas necessairement de conse-
quences negatives pour celui qui en est accuse.

- Dans les dossiers d'assistance eéducative,
c'est, ici encore, le risque d'une caractérisation
du danger ou du dysfonctionnement familial par
association automatique du religieux au patho-
logique qu'il convient de prendre en compte.
Mais la maniére de traiter les éléments religieux
est calibrée avec lobjectif du juge des enfants :
évaluer les risques, d'une part, et mesurer lade-
quation parentale ainsi que la profondeur des
dysfonctionnements familiaux, d'autre part.

Deux dossiers sont embléematiques de ce
defi pour les droits fondamentaux. Lun fait inter-
venir une famille juive orthodoxe et une pléthore
de rapports qui mettent en avant le caractere
pathologique de l'enfermement de la mere
dans un rapport strict a la religion. Dans lautre,
la magie evoquée par des parents coptes egyp-
tiens pour expliquer l'échec scolaire de leur
enfant et leur refus d'une reéorientation vers une
école specialisée rend le dialogue entre les pro-
fessionnels de lajustice et la famille tres compli-
qué, voire impossible. Le traitement du religieux
se distingue néanmoins dans ces deux affaires.
Dans le premier cas, en raison de la nature du
dossier et de la qualité des interventions, le reli-
gieux n'est pas qu'un indicateur negatif, d'autres
significations lui sont attribuées au cours des
débats. Par contre, la magie dont il est fait état
dans lautre dossier est présentée a laudience
comme un defaut de rationalité qui stigmatise
d'autant plus fort la résistance des parents et de
lenfant aux mesures proposees.

Il semble, sur ce point, que la caractérisation
des risques, aussi bien en divorce qu'en assis-
tance éducative, n'associe pas automatiquement
les pratiques religieuses aux registres du nui-
sible ou du pathologique, ce qui est une bonne
nouvelle. Dans les cas ou le religieux est asso-
cié au pathologique, il l'est rarement de fagon
exclusive. Sa présence peut se voir « absorbée »
par une autre caractérisation du risque et le fait

qu'il n'est alors pas traité de maniéere frontale
ne semble pas porter atteinte aux droits de la
défense et a la liberté religieuse. Lorsque le reli-
gieux est le seul élément associe aux risques, on
soulignera lintérét pour les professionnels de la
justice de permettre une mise en débat qui ne
présuppose pas une association automatique
entre radicalité ou rigorisme et pathologie.

Religion, mineurs et terrorisme islamiste

La troisieme catégorie regroupe les affaires
ou des mineurs sont jugés pour association de
malfaiteurs terroriste. On retrouve la notion de
risque, de danger, qui a été observee en matiere
civile, mais qui est cette fois comme « potentia-
lisée » par le contexte pénal: l'élément religieux
se situe au coeur d'une infraction, et d'une infrac-
tion particulierement grave. Ici, c'est la religion
elle-méme et le rapport qu'elle entretient avec
la violence qui pose probleme.

L'élément religieux intervient a un double
titre. D'abord pour caracteriser linfraction, au
titre de l'éelement subjectif, qui figure dans les
ordonnances de renvoi sous la formule « adhé-
sion aux theses djihadistes » : puisque ce terro-
risme se reclame de lislam, établir ladhésion
aux theses djihadistes introduit inévitablement
dans les débats la question de la « radicalisa-
tion » religieuse du mineur. Lélement religieux
joue ensuite un role central au moment de l'indi-
vidualisation de la sanction, dans la mesure ou la
« radicalisation » ou ce qui en subsiste est étroi-
tement associée a lappreéciation de la dangero-
site de lindividu.

On voit limportance des enjeux sur le plan
des droits de la déefense et de la liberte reli-
gieuse. A létape de l'établissement de la préven-
tion, la conviction religieuse - qui non seulement
n'est pas une infraction, mais est un droit a
garantir - doit étre clairement distinguee d'un
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engagement potentiellement violent, sans quoi
elle pourrait devenir un élément par lequel le
mis en cause s'auto-incriminerait. Au stade de la
détermination de la peine, le tribunal voudra s'as-
surer du « désengagement » de celui qui vient
d'étre déclare coupable. Il doit, toutefois, dans
toute la mesure du possible, éviter que ce soit au
prix d'une entrave a l'exercice du droit d'avoir et
de manifester ses convictions religieuses.

Les trois proces que nous avons suivis, qui
mettaient en cause quatre jeunes gens, illustrent
de fagon éloquente limportance du caractere
précautionneux de la conduite des debats. Ce
qui nous a frappées, au cours de ces observa-
tions, c'est de constater que dans ces audiences,
il n'est pas question que d'islam radical.

Dans le premier proces deuxjeunes filles, Leila
et Kenza, sont poursuivies dans la méme affaire
d'association de malfaiteurs en vue de la prépa-
ration d'une entreprise terroriste (AMT). Lune est
voilée, lautre non. Les débats, qui ont pris soin
de ne pas «amalgamer » religion et adhésion
aux theses djihadistes, ont eclaire, en les respec-
tant, les rapports tres differents que lune et l'autre
entretenaient avec la religion comme spiritualite,
aussi bien au moment des faits que, plusieurs
annees apres, au moment du proces.

Dans le second proces, Djamila est déecrite par
ses parents comme « pratiquant lislam a 5 %. »
Elle nie farouchement s'étre radicalisee. C'est
sa «radicalisation » que les débats vont eclai-
rer. Lexposée chronologique des faits montrera
d'abord une jeune fille isolée, dépressive, qui a
trouve une oreille attentive en la personne d'un
jeune détenu converti et qui tient, pour préserver
cette relation, des propos imprudents comme
leventualite d'un depart en Syrie. La bienveil-
lance du tribunal - et du ministére public - va
toutefois s'@vanouir lorsque la chronologie met-
tra en évidence le moment ou « elle ne pouvait
plus ne pas savoir » a qui elle avait affaire.

Le troisiéeme proces est celui de Khasan, un
jeune Tchetchene refugié en France avec sa
famille qui a connu la-bas linvasion russe et la
guerre. Il est poursuivi pour une AMT criminelle,
accuse d'avoir ete charge de preparer la reven-
dication d'un attentat (déjoué). Il résume son rap-
port a la religion d'une phrase : « Ce n'est pas
lislam qui m'aameneé vers le djihad, c'est le djihad
qui m'a amene vers lislam. » « Lislam ne m'inte-
ressait pas, je n'y connaissais rien. » Les débats
mettront en lumiere une autre articulation, para-
doxale, entre deux registres de rapport a lis-
lam : d'une part une totale absence de rapport
intime a la religion, de connaissance méme de
cette religion, et d'autre part une extraordinaire
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« competence » s'agissant d'un langage, d'un
mode de communication, dans le registre de la
religion, qui lui donne une place dans le groupe.

Dans chacun des trois proces, les débats
ont donc permis non seulement de dissocier
la religion comme idéologie radicale-violente
de la religion comme spiritualité, mais égale-
ment d'approcher de fagon fine les diverses
articulations pouvant exister entre les manifes-
tations, diverses elles aussi, de ces deux poles
en tension.

Conclusion

En conclusion, trois types de constats ressortent
des pratiques passées au tamis de notre grille
d'analyse.

En premier lieu, et de maniere générale, linté-
rét d'aborder le religieux en justice « par le bas »
est confirme : suivre les pratiques des juridictions
oblige a prendre en compte tant les manifesta-
tions du religieux « a bas bruit » que celles dans
lesquelles il deviendrait trop aveuglant. Lanalyse
des pratiques permet de depasser le constat de
la rareté des discussions relatives a la religion
dans les affaires civiles et de saisir par effet de
contraste limportance fondamentale que son
traitement doit recevoir dans les affaires penales
de « terrorisme islamiste ».

En matiere civile et de protection des mineurs,
lapproche par les pratiques met en évidence les
effets des cadrages juridiques ordinaires sur la
distinction entre le religieux « neutre », le reli-
gieux « disqualifie » et le religieux « inquiétant ».
La mise en évidence de cette distinction invite
a desagréeger les risques que chacun de ces
cadrages fait courir a l'exercice d'une justice
envisagée comme constitutive d'une approche
integréee des droits fondamentaux. Si le prin-
cipe de neutralité ressort mieux situé de cette
evaluation des risques et le religieux presque
dedramatise, on peut toutefois regretter que les
pratiques actuelles de motivation des décisions
ne s'engagent pas dans un plus grand effort
d'explicitation qui apparait tout a fait possible, au
moins conceptuellement, dans notre matériau.

Enfin dans les affaires penales impliquant
des mineurs, c'est l'intérét des pratiques déeve-
loppées par les juges des enfants au cours des
audiences dans lesquelles comparaissaient
des jeunes accusées d'’AMT qui est mis en évi-
dence. Parler de front de «la religion » de
maniere nuancee et precautionneuse contri-
bue a admettre la nature variable du religieux
et des lors a diminuer l'effet aveuglant de cette
dimension dans lappréehension et le jugement
des actes terroristes. ll
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omme dans tout service public, la lai-

cité a une double face dans linstitu-

tion judiciaire : une obligation stricte

de neutralité vis-a-vis d'usagers qui
restent libres, pour leur part, de vivre selon leurs
convictions religieuses. Nos débats ont montré
que cette ligne de partage devenait nettement
moins nette. Trois axes s'en dégagent : la diver-
sité des situations selon les professions judi-
caires dont certaines sont plus avancees que
d'autres dans la réflexion ; ensuite, la liberté reli-
gieuse se complique par les usages qui en sont
faits ce qui entraine une vigilance des profes-
sionnels et lintervention du legislateur ; enfin, il
y a bien une spécificité du réle du juge, acteur
central - son « gardien » avions nous dit® - par
son comportement et sa jurisprudence.

Du cété des professions
Jjudiciaires

Si on regarde le panorama des professions tel
qu'il a été présente, ce qui domine est une gra-
duation de lintensité de l'exigence de laicité :
forte pour les juges mais aussi les greffiers, moins
marquee pour les avocats (affiliation liberale),
relative pour des professions rattachées de fagon

85. «Le gardien de la laicité », Les Cahiers de la justice, 2018/3, Dalloz/ENM.

plus lointaine a lactivité judicaire (aumodnier des
prisons, famille d'accueil..). Les collaborateurs
occasionnels du service public n'y sont pas sou-
mis. Seule limite pour cette derniere catégorie :
ni de proselytisme, ni entrave au bon fonctionne-
ment du service.

Cette graduation est inévitable : IEtat de
droit n'est pas un bloc homogene ; sa sphere
judicaire est largement ouverte sur la societe
civile dont les membres ne sont pas astreints a
une neutralité axiologique. Ils ne le deviennent
pour certains qu'en participant a loeuvre de jus-
tice. Il suffit de penser aux nombreux jurés et aux
juges non professionnels mais aussi, quoique

Cette graduation est
inévitable : 'Etat de droit n’est pas

un bloc homogene ; sa sphere judicaire

est largement ouverte sur la société
civile dont les membres ne sont pas

astreints a une neutralité axiologique.

differemment, aux avocats. Un monde libre de
ses opinions interfere - dans une zone indéter-
minée - avec un monde contraint a la neutralite.
Mais plus qu'aucun autre, le pouvoir de tran-
cher un litige doit étre percu comme impartial et
neutre. Ce travail de distanciation que les magis-
trats font a l'échelle de leur carriere, d'autres
comme les jures le font le temps d'une session
d'assise par exemple. Il y a plusieurs années
nous avons ete condamnes par la CEDH parce
qu'un juré avait ete surpris disant hors audience
«moi je suis raciste » ce que la cour d'assises
n‘avait pas daigne relever. Elle avait ainsi viole le
droit a un « tribunal indéependant et impartial »
(CEDH, Remli c/France, 24 avril 1994)



Notre discussion a montre l'avancée des
professions judicaires les plus confrontees a la
relation éducative avec les usagers (éducateurs
de la PJJ) ou a la relation de proximite (person-
nels de 'Administration pénitentiaire) d'autant
que cette relation ne se noue pas en public :
comment rester neutre dans un lieu d'heber-
gement ? Dans les repas pris en commun ? Au
milieu de relations familiales dont on suit un
mineur en milieu ouvert ? Avec les « réferents
laicite et citoyennete », la Protection judiciaire de
la jeunesse recherche les bonnes pratiques et la
«juste distance » entre la relation de confiance
et la neutralité axiologique.

L'absence relative de reflexion profession-
nelle chez lavocat questionne. Moins au sujet du
port du voile mais plutét dans sa relation avec le
client. Ce point est peuinterrogé. Lavocat esta la
fois auxiliaire de justice d'un point de vue de son
éthos professionnel (« c'est ma robe qui porte
ma laicité ») mais aussi le porte-parole de son
client. Il est le professionnel de la justice le plus
susceptible de brouiller les frontieres compte
tenu de sa proximite avec un usager avec lequel
il est lie contractuellement. La dose de neutralite
qu'on lui demande peut entrer en contradiction
avec le secret professionnel. On touche ici un
noyau déontologique construit sur un lien vecu
comme indéfectible. Jusqu'ou peut conduire
une relation étroite de l'avocat avec certains
clients dont ils partagent les convictions morales
ou religieuses ? (cf. le cas ci-dessous)

Du coté des usagers
et du public

En revanche du cété du public et des usagers ou
justiciables, la liberté religieuse est — ou devrait
étre - la régle. « Nul ne doit étre inquiete pour
ses opinions méme religieuses pourvu que
leur manifestation ne trouble pas lordre public
établi par la loi » (art. 10, Déclaration des droits
de 'homme). C'est le versant libéral de la lai-
cité. Mais, comme l'a montré Philippe Portier,
avec le concept de « laicité partenariale »
- d'une part, on negocie plus avec les groupes
religieux et d'autre part ils sont de plus en plus
en plus controles (prohibition de signes osten-
sibles a l'ecole en 2004, du voile intégral dans
lespace public en 2010). Les mesures contre le
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[...] du coté du public et des
usagers ou justiciables, la liberté religieuse

est — ou devrait étre - laregle. |[...]

C’est le versant libéral de la laicité.

séparatisme adoptées par la loi du 24 aout 2021
vont plus loin encore. Le « défére laicite » permet
au préfet de saisir le juge dés lors qu'une collecti-
vité locale prendrait une mesure destinée a favo-
riser une pratique religieuse®.

Comment définir cette nouvelle laicite ?
Ordre public «immatériel » (le mot est revenu
souvent dans nos travaux) ou ordre public secu-
ritaire ? N'oublions pas que la défense de ces
valeurs n'exclut pas qu'elles soient incriminées
au moins administrativement, pour étre prote-
gees. Cela implique un contréle accru voire une
répression visant un infracteur. De ce point de
vue, le concept de « djihadisme d'atmosphere »
forgeé par Gilles Kepel laisse entendre qu'une
menace diffuse plane désormais sur nous ce
qui justifie que nous nous armions durablement
pour riposter a tous moments.

Les consequences tragiques d'un raidis-
sement sécuritaire face aux passions religieuses
sont bien illustrees par la fiction de Fran-
cois Ost, Antigone voilée (Larcier, 2004) : Aicha,
lycéenne révoltee contre le refus d'assister aux
obseques de son frere taxe de terrorisme, se met
a porter le voile en bravant linterdiction decidee
par le directeur de l'établissement. Exclue, elle
fait une greve de la faim. Ses camarades se soli-
darisent avec elle. Devant lintransigeance du
directeur, elle finira par se laisser mouirir.

«Tu as compiris trop tard que le voile n'etait
pas un ecran mais une enigme. Ce n'etait pas un
rejet mais un appel, une question ouverte » dira
pour finir Yamina, la sceur d'Aicha au directeur
(id, p. 112).

A cété de la fiction, la casuistique met en
lumiere les usages abusifs de la religion.

86. Laloi du 24 aoiit 2021 « confortant le respect des principes de la République » a mis en place des cellules départementales de lutte contre I'islamisme et
le replis communautaire (CLIR). Leur but est de lutte contre le séparatisme islamique perceptible dans les paroles et les comportements familiaux, éducatif
ou alimentaires qui pourraient s'apparenter a un «djihadisme d’atmosphére » selon le Ministre de I'Intérieur.
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Le travail sur I'impartialité

englobe celui sur la laicité.

Un premier exemple est tiré du cas des
Témoins de Jéhovah que javais repris au roman
de lan McEwan, Linterét de l'enfant (Gallimard,
2015). Un adolescent atteint d'une grave maladie
doit étre transfusé mais ses parents, Temoins de
Jéhovah, s'y opposent : comment les profession-
nels de la justice vont se positionner face a un
choix aussi radical ?

L'avocat, rappelons-le, exerce une profession
libérale et indépendante donc non astreinte au
principe de neutralité. Nous avons cependant
VU au cours de nos travaux qu'il y a des arréts
de cour d'appel et des recommandations de la
Conférence des batonniers qui suggerent une
forme de neutralité. Dans ce cas-ci, lavocat ne
prend aucune distance avec le dogmatisme des
parents. Au contraire, il y nourrit d'arguments : le
risque lie a la transfusion (Sida) et les precedents
favorables a leur client sont diment documen-
tés et verses au dossier. Il n'est donc que leur
porte-parole. Plus encore, il colle a leur discours.
Il le credite par sa robe et son savoir. La vie de
l'adolescent lui importe peu. Il oublie son ser-
ment qui évoque son indépendance mais aussi
sa « conscience » et son « humanité ». N'aurait-il
pas pu creer un conflit de loyaute chez l'enfant
en mettant en question lintransigeance fami-
liale ? S'appuyer, par exemple sur le parent le
moins dogmatique ? Bref, desserrer un peu l'étau
d'un dogme mortifere.

De ce fait, le juge porte le fardeau d'une
déecision alourdie par le parti-pris sans nuance
de l'avocat. Il ne peut se rabattre sur la

medicalisation du litige comme l'y invite l'expert.
Embarque dans une relation affective avec lado-
lescent qui forme une grande part du roman de
lan McEwan, il cherche maladroitement a faire le
choix de le sauver. Il prendra finalement la bonne
decision en laicisant le litige alors que lavocat le
maintien obstinément dans la sphere religieuse.
Cette opeération de secularisation ne heurte
pas de front la croyance mais se place du céte
de lintérét de l'enfant et de la préservation de
sa sante.. donc sur le terrain du droit et de ses
principes.

Second exemple : les usages de la religion
dans les proces de terrorisme islamique. Quand
le president de la cour d'assises fixe son planning
d'audience, il a deux possibilites ; soit, la religion
est examinee comme élement de la personna-
lité des accuses ; soit, elle est analysée comme
facteur déterminant de la violence meurtriere
(« tuer tous les mecreants au nom du Coran »).
En la plagant en lien avec les faits - ce que
conteste la défense - il la détache de lappel du
sacre et criminalise lacte tel qu'il a été inspire et
agi. Autrement dit : je ne juge pas votre croyance
mais les consequences de sa pratique.

Mais on peut aussi faire un autre choix comme
nous l'a dit Anne Wyvekens : cerner chronologi-
quement le parcours biographique marque par
la conversion a lislam puis le passage au djihad
arme lors d'un s€jour en Syrie. Choix d'autant
plus délicat que la spécificité de lislam est la
confusion entre le spirituel et le temporel. Le dji-
hadisme va plus loin et opére un retournement :
lillicite devient licite avec les consequences cri-
minogénes que l'on sait. Le projet d'islamisation
de la sociéte devient alors « l'arene d'un combat
planétaire » qui se moque du pacte de laicité
(Eli BARNAVI, Les religions meurtrieres, Flamma-
rion, 2006, p. 31).

Du coté du magistrat

Nous nous sommes interrogés sur le fait que
le questionnement sur la neutralité du juge est
moins prégnant dans les juridictions. J'y vois
deux raisons : le magistrat est moins expose a
une relation de proximitée (la collegialitée est son
bouclier) sauf les juges uniques (juge des enfants,
juge d'instruction, juges placés..) ; d'autre part, il
y a une forte culture d'impartialité objective et
subjective chez les juges impregnés de larticle 6
de la CEDH. Le travail sur limpartialité englobe
celui sur la laicite.

Cela vaut pour les juges ou lEtat est suffisam-
ment sépare de la societe civile. Citons le cas du



juge africain qui est avant tout plongé matériel-
lement, spirituellement, socialement dans sa
communauté. S'il lui donne tort, il confesse qu'il
a « peur de la malédiction et ainsi d'étre éloigné
du tombeau de ses ancétres » Seule solution : se
deéporter mais dans un contexte de penurie d'ef-
fectifs cela n'arien d'évident. Il reste donc engluée
dans une societe d'interconnaissance. La fonc-
tion du juge, tiers arbitre entre des parties qui
saffrontent, est dans ce cas inaccessible.

A lopposé, le juge américain se définit a la
premiere personne et met au premier plan le for
interne. Ainsi ce juge d'un Etat américain inter-
roge sur la reférence religieuse dans le choix de
la peine de mort:

« = Quelle est votre opinion sur la peine de
mort ?

- Je suis catholique. Dieu me commande de
lutter contre le mal.

Méme reponse a ma question sur
limpartialite.

- Vous étes elu ? Vous faites campagne
electorale ? Vous participez a des spots publi-
citaires ? Comment juger dans ces conditions ?

- Chaque matin en me rendant au tribunal, je
prie pour que Dieu me rende juste et impartial. »

ATinverse, le juge francais
est moins «le miroir du for intérieur »
(Elsa Forey) que I'agent d’une institution ;
il se pense comme tel [...]. Il se borne
a mettre en mouvement un débat dans
I'espace de I'audience.

A linverse, le juge francais est moins « le
miroir du for intérieur » (Elsa Forey) que l'agent
d'une institution ; il se pense comme tel (par
exemple, un president d'une chambre de la cour
de cassation refuse de dire «je » car selon lui,
le sujet utile est la « chambre », donc un acteur
collectif). ILn'incarne aucun pouvoir. Au contraire,
son retrait signifie que le lieu du pouvoir est vide.
Il se préesente comme un acteur impersonnel

87. Régis Debray, France laique, « Tracts », Gallimard, 2020. Je souligne.
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de linstitution. Il se borne a mettre en mouve-
ment un débat dans l'espace de l'audience. Et s'il
décide, c'est toujours en collegialite.

Ce que le juge francais veut donner a voir
c'est avant tout son institution, lacteur collectif
qui produit le droit a lombre de la loi mais a la
lumiere des principes. Il incarne bien en ce sens
lagent laic de la République au sens ou l'entend
Régis Debray : « Lindividu doit s'effacer derriere
la fonction comme les intéréts particuliers der-
riere lintérét genéeral. Un juge n'a pas de nom
propre ni de prenom. Un professeur non plus. La
laicite demande cet effort : surmonter dans les-
pace public notre personne privee pour expri-
mer lintérét general ou dans l'espace scolaire
des verités qui ne dependent pas des humeurs
et des opinions. »8

Il est significatif que la culture judicaire fran-
caise est orientée par limage que le juge donne
de linstitution judicaire. C'est le sens de la doc-
trine du CSM. Il lui est demandé de respecter
lapparence c'est-a-dire le regard du justiciable
et limage qu'on va lui donner ; ce qui suppose de
se placer du point de vue de celui qui est le des-
tinataire potentiel de la justice. Ce juge se définit
plus « soi-méme comme un autre » (P. Ricoeur)
c'est-a-dire comme le pronom neutre d'une ins-
titution dont il est membre « comme un autre ».
Pour se définir, il se réfléchit dans le regard du
justiciable et donc du public, non par son for
intérieur comme son homologue ameéricain.

Mais dans les modes de raisonnement les
cultures judicaires se rejoignent. On touche ici le
cceur de la fonction anthropologique de l'acte de
juger (retablir le vivre ensemble). Par exemple, le
juge ameéricain se prononce aussi en evaluant
les consequences possibles de sa décision
comme Stephen Breyer a propos des sculptures
des Tables de la loi erigee dans certains tribu-
naux. Il distingue les deux sculptures dans deux
Etats par leur contextualisation et leur inspiration
laique dans un cas, clairement religieuse dans
lautre. Ainsi il désacralise de litige mais au nom
d'une visée qui englobe un souci de paix sociale
(Stephen Breyer, Pour une démocratie active,
Odile Jacob, 2005, p. 164).

Au total, il semble bien que la conception
francaise de la justice comme service public
et les valeurs d'impartialite intériorisees par les
magistrats les prepare a acquérir un ethos laic. La
collegialite est un atout. Il n'en est pas de méme
pour les fonctions de juges uniques plus expo-
sees comme le montre la fiction de Karine Thuil,
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La Décision (Gallimard, 2021), qui peint une juge
d'instruction antiterroriste dépasseée par le terro-
risme islamiste. C'est vers les magistrats les plus
exposes qu'un travail éthique devrait porter en
priorite.

Concernant l'avocat, la crispation autour du
voile porté a laudience cache le probleme plus
profond de sa relation, par essence, partiale au
client. Il tourne le dos a une posture sinon de
neutralité du moins de prudence, sans que la
profession s'interroge sur cette ambiguité. ILn'y a
pas, nous a dit Mme Pauti, de reglement general
du CNB en la matiere et les pratiques sont tres
variables. La réflexion est plus presente chez
la Protection judiciaire de la jeunesse peut étre
aussi parce que l'esprit laic a pénétre de longue
date le monde éducatif. De méme a lAdministra-
tion pénitentiaire qui gere sept cultes en deten-
tion avec leurs aumoniers et s'appuie sur des
«referents laicite ».

Le décentrement de la
démocratie et la neutralite
religieuse

Philippe Portier a raison de dire quiil y a un écla-
tement des poles de production des normes. On
voit apparaitre un « Etat creux » qui n'a plus le
role du « cerveau de la societe » que lui conférait
Durkheim. Les frontieres du public et du prive se
brouillent. Les places respectives de L'Etat et de
ses services publics apres avoir ete stables pen-
dant deux siecles sont plus poreuses dans une
sociéte civile pluraliste, mondialisées, vouee a la
diversité. Ce qui n"empéche pas cet Etat quand il
se sent menace par le religieux de se faire plus
repressif, de durcir son perimeétre, contribuant a
brouiller la notion de laicite.

Parallelement la mutation de la démocratie
se poursuit. On assiste a un éepuisement de la
représentation politique fondée sur la legitimite
électorale. On ne voit plus la democratie par le
haut, par UEtat, mais & partie des attentes des
citoyens-plaideurs. Ces attentes sont nourries par
la diversite du croire et la liberte de penser des
groupes sociaux qui cherchent d'autres modes
de représentation. Dans cette recomposition
democratique s'affirme un peuple « social » infi-
niment plus divers que le peuple abstrait de nos
constitutions, ce que Pierre Rosanvallon appelle
<« une souverainete plurielle ».

Le monde judiciaire doit étre conscient de
ces nouvelles attentes. Lexemple a suivre peut
venir des cours suprémes qui cherchent a s'ou-
vrir a des moments de debats avec la societe
civile. Ce sont de tels « forums publics » qu'Alain
Lacabarats appelle de ses voeux, véritables
espaces non partisans placés au-dessus des
differences. De telles instances reflexives sont
indispensables dans nos déemocratiques®®. Ainsi
peut apparaitre un espace de reconnaissance au
sens d'une neutralité vivante apte a faire vivre le
pluralisme dans une République laique. l

Ce colloque est disponible en replay

sur la chaine YouTube de U'IERDJ :
https://bit.ly/3vHZBYq

88. Cfen ce sens le « Rapport de la commission de réflexion sur la Cour de cassation 2030 », juillet 2021 (en ligne sur le site de la Cour).
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10hoo

Présentation de la journée et des ressources
scientifiques
par Valérie SAGANT, directrice MRDJ puis IERDJ.

10h10

Conférence introductive

par Philippe PORTIER, directeur d'études a l'Ecole
pratique des hautes etudes (Paris Sciences & Lettres),
section des sciences religieuses, histoire et sociologie
de la laicité, auteur de LEtat et les religions en France,
Une sociologie historique de la laicité, PUR, 2016.

10hg4s

Table ronde 1 : Les professionnels de justice et

les signes extérieurs de croyances religieuses,
philosophiques et politiques

Introduction par la présidente de la table ronde,

Rita HERMON-BELOT, directrice d'études a l'Ecole des
hautes études en sciences sociales.

Contextualisation par Christine PAUTI, maitresse de
conférences a luniversité Paris 1 Panthéon-Sorbonne,
et auteure du rapport La laicité dans la Justice (2019Q).
Intervention et réaction de Jane-Florentine RICHARD,
référente nationale laicité, direction de ladministration
pénitentiaire.

Echanges avec le public puis pause de 10 minutes.

11hg0

Table ronde 2 : Les professionnels de justice face
a l'absence de neutralité des justiciables

Introduction par le président de la table ronde,
Alain LACABARATS, magistrat, président de chambre
honoraire a la Cour de cassation.

Contextualisation par Mathilde PHILIP-GAY,
professeure de droit public a luniversité Jean Moulin
Lyon 3, co-directrice du centre de droit constitutionnel
(CDQ), auteure du rapport La laicite dans la

Justice (2019).

Intervention et réaction de Nanni CERVO, formatrice et
reférente laicité-citoyenneté a la Direction territoriale
de la Protection judiciaire de la jeunesse Rhone-Ain.

Echanges avec le public.

ANNEXES

12h30
Pause déjeuner

14hoo0

Table ronde 3: Les professionnels de justice et
leurs convictions religieuses, philosophiques
et politiques dans l'exercice de leurs fonctions

Introduction par la présidente de la table ronde,
Valérie DERVIEUX, présidente de la Chambre de
linstruction, Cour d'appel de Paris.

Contextualisation par Elsa FOREY, pprofesseure

de droit public, CREDESPO Université Bourgogne-
Franche-Comté (UBFC), co-auteure avec Yan LAIDIE
du rapport Lapplication du principe de laicité a la
Justice (2019).

Intervention et réaction de Segolene PASQUIER,
magistrate, adjointe au Chef du bureau de l'acces au
droit et de la médiation, SADJAV/Secrétariat général
du ministére de la Justice.

Echanges avec le public.

15ho0

Mise en perspective par Anne WYVEKENS,
directrice de recherche CNRS émérite a l'Institut
des sciences sociales du politique - Ecole

normale supérieure Paris Saclay, et Barbara
TRUFFIN, directrice du Centre d'histoire du droit

et d'anthropologie juridique de luniversite libre de
Bruxelles, co-auteures du rapport Justice, familles et

convictions : un silence religieux (Défenseur des droits,

aout 2021).

15h30

Propos conclusifs

par Denis SALAS, magistrat, directeur scientifique
des Cahiers de la justice, president de lAssociation
francaise pour l'histoire de la justice.
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