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INTRODUCTION

Droits de I'hnomme et religion : Pourquoi les textedatifs aux droits de 'homme
occupent-ils aujourd’hui une si grande place tarisdle contentieux que dans les débats
médiatiques ? Comment expliquer que ces mémesstegteent a présent de support pour
formuler les manifestations contemporaines dertidé religieuse ?

Pour paraphraser P. Fauconnet dont I'étude soatplegsur la responsabilité constitue
le modéle a partir duquel a été mené le présevditr&n substituant I'expression droits de
’'hnomme au mot responsabilitéily a des faits de+respensabilitoits de I’'hnomme. Ce
sont des faits sociaux et, dans le genre social,appartiennent a I'espece des faits
juridiques et moraux®™ Nous complétons : il y a dans ces faits droits 'denime une
maniere d’exprimer I'identité religieuse. L'autezgntinue : des regles et les jugements de
droits de I'homme-—+responsabiligbnt évidemment des faits : ils tombent sous diladion,
on peut les décrire, les raconter, les situer, tieder. Et ce sont assurément des faits
sociaux ».La présente these a pour objet d’étudier ces ftsaux, c’est-a-dire les
manifestations de l'identité religieuse en Franpaudir de données juridiques.

Différents faits justifient d’entreprendre une ¢éetiémarche. Sur le plan individuel, il y a
la contestation des standards de la carte d'id@ngitir le fondement de prétentions
religieuses articulées a partir des textes consaat droits fondamentaux. Pour ne
prendre qu’'un exemple parmi tant d’autres, nousodiprons le considérant présent dans
une décision de la Cour administrative d’appel déady en date du 2 juin 200§ue I'on
retrouve de fagon quasi-identique dans toutesdesidns consacrées a ce problemé.e «
port du voile ou du foulard, par lequel les femnaes confession musulmane peuvent
entendre manifester leurs convictions religieuspeut faire I'objet de restrictions
notamment dans l'intérét de l'ordre public ; ques leestrictions que prévoient les
dispositions précitées du quatrieme alinéa deitéet4 du décret du 22 octobre 1955, qui

hY

visent a limiter les risques de falsification etuslirpation d'identité, ne sont pas

1 p. Fauconnet,a responsabilitéEtude sociologiquel928, ed. ugac, p. 33.

2 Décret n°55-1397 du 22 octobre 1955 instituantdete d'identité, article 4 : Sont également prtakiia
I'appui de la demande de carte nationale d'ideddté photographies de face, téte nue, de fornsax &,5
cm, récentes et parfaitement ressemblantes.

% Cour administrative d’appel de Nancy, n°01NC0083jLin 2005, Mme Delphine N.

-6-



disproportionnées au regard de cet objectif et, [gante, ne méconnaissent pas les
stipulations de l'article 9 de la convention eurepge de sauvegarde des droits de 'homme
et des libertés fondamentales ba circonstance, invoquée par la requérante, gque |
détention de la carte nationale d'identité estlfattve ne fait pas obstacle a ce que le
pouvoir réglementaire décide de subordonner lavidgice de cette carte au respect de
prescriptions particuliérés

Sur le plan collectif, la question avait été expéesent soulevée par I'Union des
Organisations islamiques de France lors de l'imtetion du Ministere de I'Intérieur en
2003 : les responsables avaient a I'époque progoséa réglementation en la matiere soit
modifiée. Depuis, plusieurs faits divers ont exgrita conflit entre la norme étatique et la
norme religieuse, le plus symbolique étant celuilsuespect du principe de laicité et son
relais contemporain, le débat sur I'interdictionldéurga. A chaque fois, nous assistons a
une contestation de la norme étatique par I'indifithdée sur les droits de 'homme.

Ce conflit a méme pris une dimension nationale deabébat lancé par le Ministre de
Intérieur et de l'identité nationale a propos pséaient de la volonté par celui-ci de fixer
les contours de cette identité. Dans le passageell8 circulaire consacrée a I'organisation
de ce débat, les questions parfaitement orientg¥etent compte du conflit préecédemment
expose : des signes ostentatoires d’appartenance religiesm®-ils compatibles avec les
valeurs de l'identité nationale ? Dans quelle mestrLa République doit-elle aller plus
loin dans la lutte contre le communautarisme Re>paragraphe 1. 13, conclusion de la
série de questions constitutive du débat reviemhengur ce point en posant la question de
«I'équilibre entre revendication identitaire et comnauté nationale % En méme temps,
le débat qui portait sur un sentiment collectiss®ansformé sur un débat sur la perception
individuelle d’'une nouvelle réalité : la manifesatreligieuse dans I'espace public.

* Pour d’autres décisions similaires, Tribunal adstiatif de Grenoble, n° 0302352, 30 mars 2005, Mme
Dalila T., Tribunal administratif de Caen, n° 046@3 21 décembre 2004, Mme Kadriye B., Tribunal
administratif de Cergy-Pontoise, n°0204976/3, 02833 et 0205547/3, 5 février 2004, M. et Mme CHajn
Cour administrative d'appel de Marseille, n°00NTD®430 octobre 2002, Mme Kadriye B., CE, n°216903,
27 juillet 2001, Fonds de défense des musulmarjastice : Les restrictions que prévoient les dispositions
précitées de l'article 4 du décret du 22 octobré&3 %lans sa rédaction issue de l'article 5 du déchet
25novembre 1999, qui visent a limiter les risquesfalsification et d'usurpation d'identité, ne squds
disproportionnées au regard de cet objectif et, maite, ne méconnaissent aucune des dispositions
susmentionnées et ne portent atteinte ni a la tébeeligieuse ni a la liberté de conscience que ces
dispositions garantissent.

® Pour le texte de la circulaire du 2 novembre 2009enverra au site www.débatidentitenationale.fr
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Ces guelques exemples témoignent de I'imbricatemmpanente entre différents corps de
regles, régles juridiques, régles religieuses.edatbrication brouille les frontiéres :

- le méme fait, comme il se répéte, constitue uh daciologique dont on peut
s’interroger sur la nouveauté au regard d’'une coaipen avec les pratiques religieuses
passées ;

- le méme fait dépend intrinsequement des regledrdé qui contribuent a son
émergence. Nous sommes donc confrontés a un fail spi pose immanquablement une
guestion de causalité que nous pouvons résumadr: @asiment caracteriser le rble de la
regle dans la constitution des revendications imlgps et donc du fait social que nous
cherchons a appréhender ?

Ce probléme de causalité n'est pas dissociabléegpece de la question de lidentité.
L'identité se définit en effet comme la résultamteine interaction. Etudier lidentité
revient soit a analyser les facettes de cetteaotien soit, précisément, le résultat de cette
interaction. A l'aune du fait social combinant dsoile I'hnomme et religion, vouloir étudier
l'identité religieuse, c’est vouloir rendre compaepartir de données juridiques, de la
volonté de lindividu d’'imposer la propre représaign qu’il a de soi a partir de la religion
gu'il pratique aux normes étatiques généralesdifférenciées qu'il est censé respecter.

Cette imbrication des régles en présence rendcithffl'identification d’'un fait social
univoque susceptible d’aboutir & la déterminaticume causalité tangible. Tout dépend
finalement de [linteraction entre lindividu et laorme qu’il invoque. L’analyse
sociologique d'un phénomene juridique souléve éet efes problemes de délimitation de
I'objet social a étudier en raison du constat serglivant : tout phénoméne social est un

phénomeéne juridique. Notre étude se situe donbé&@&iment a I'interstice entre sociologie
et droit.

Plusieurs propositions de méthode ont été avanafesd’aboutir & une description
susceptible de produire une analyse de cette diorers®ciale tout en maintenant une
autonomie de chacune des disciplines. Toutes pe¥deattes avantages et des inconvénients
pour exposer les multiples facettes du substraalksen raison précisément de la difficulté
conceptuelle a séparer le phénomeéne juridigue éag@héne social. L'optique retenue ici
met l'accent sur le droit pour essayer de mieuxfare la sociologie en soulevant en
permanence la question de la neutralité juridiqueeeses limites. Tout n’est que question
d’interprétation tant dans I'une que dans l'autigcighline ; tout n’est également toutefois
gue question d'interprétation en fonction de laspective retenue. A ce titre, nous
rappellerons la synthése rédigée par C. Bouglére aatiteur qui accompagne cette
recherche, sur les relations entre droit et sogiel@ partir de I'ouvrage d'E. Durkheim
précité «De la division du travail social »xC. Bouglé énonce la regle suivantePaur la



sociologie, il saute aux yeux qu'elle ne sauraipasser de I'étude des lois et coutumes, et
gu'elle devrait inscrire sur la maison qu'elle vedifier : ‘que nul n'entre ici s'il n'est
juriste' ».

C. Bouglé poursuit: ta réflexion sur le systeme des lois demeure ibinite
nécessaire : par lui sont précisées et sanctionhégbligations essentielles, celles qui
fournissent des garanties aux prétentions recontegimes, celles qui permettent a la vie
sociale de durer dans la paix, celles qui constittomme |'armature d'une société (...) le
fait juridique est I'aspect réglementé de toutasdeoses sociales, que I'esprit des lois est le
rapport que les lois soutiennent avec la mentaiiiective tout entiére, et qu'en un sens, la
sociologie juridique est toute la sociologi®(c’est nous qui soulignons). Compte tenu du
relatif oubli dans lequel cet autéuest tombé, dans une partie préliminaire, nous
montrerons ce que nous retenons des apports coetede chacun.

Nous ajouterons dés maintenant quelques outilsaiextde la « boite a outils »
conceptuelsutilisés pour mener cette recherche. De faconrgémédans le débat sur les
méthodes en sciences sociales, nous souscrivomsemplent a l'assertion de H.-G.
Gadamer : ¥herméneutique juridique peut faire retrouver asgiences humaines leur
maniére réelle de procédef . Il y a un enjeu de compréhension du sens deésstgour
comprendre la société dans laquelle ils sont ingeganjeu tres présent dans la sociologie
des peres fondateurs comme E. Durkheim, P. FautoomeC. Bouglé qui parait

aujourd’hui oublié. 1l y a en outre un enjeu a res pimiter le droit & sa dimension

¢ c. Bouglé,Bilan de la sociologie frangaise contemporgii®35, p. 66. Ed. disponible sur le site de

I'Université du Quebec, ugac.

" Nous signalerons toutefois que I'ouvrage de C.gé®a fait I'objet d’une réédition avec une préséioh de
S. Audier aux éditions Le bord de I'eau, en 200@ust les principaux ouvrages de cet auteur sopbdibles

en téléchargement sur Amazon.

8 Comp. le constat dressé par V. de Gaulegagiologues en quéte d'identit@ahiers internationaux de
sociologie, n° 111, 2001, p. 355-362, spéc. p.:366e fameux « retour du sujet » conduit un certaimbie
d’entre eux a reconsidérer les rapports entre slogie et psychologie dans la mesure ou ils ont ineso
d’outils pour saisir la dynamique du sujet du c@té vécu, du personnel et de la subjectivité. Dams ¢
contexte, les notions d'identité et de sujet deneeh incontournables, mais difficiles a cerner pdes
sociologues qui ne disposent pas des outils conetpet méthodologiques permettant de comprendre la

mystérieuse « boite noire » que constitue uneemdsthumaine ».

° H.-G. Gadameryérité et méthode, Les grandes lignes d'une heratignge philosophiqueSeuil, 1976, p.
170.



technique, a I'inscrire dans une dynamique d’ensenftlus particulierement, deux auteurs
seront sollicités : M. Foucault, N. Luhmann. Enitléps différences substantielles existant
entre ces deux auteurs, 'un comme lautre n'ontdeucesse de minorer le role de
l'individu dans les sociétés modernes, soit daresaptique critique, soit dans une optique
davantage programmatique visant a expliquer letimmecement d’ensemble des sociétés.
Des lors, 'un comme l'autre, tentent de donner dififérents textes, dont ceux relatifs aux
droits de 'nomme, une signification et une portgg sont autant d’orientations pour
comprendre I'expression religieuse de l'identitédeime. La tentative sociologique de N.
Luhmann consiste méme a lire la société a traeedsdit et non l'inverse quitte, pour cela,
en exagérant le trait & ignorer le réle et la stthji#é de I'individu. Le droit est ici envisagé
comme un champ autonome disposant d'une logiquepre@rade propagation ou
disséminatioH. La recherche ici présentée s'inscrit donc pleimeintans cette perspective
en ce gu’elle permet, d'identifier I'identité relkgise au miroir des droits de 'homme. En
contrepoint, elle montrera l'intérét que présentiest travaux de G. Tarde qui emploie
également I'image du mirdirpour rendre compte d’un phénomeéne juridigue

Il s’agit donc, pour utiliser une expression dams sens distinct du sens originel
de «prendre les droits au sérieux'®, de s'interroger sur leur capacité a générer dits f
sociaux, surtout quand, comme en matiere de ddeitthomme, la norme présente une
dimension positive, politique et morale. La régéedioit est qualifiée de structurante, en ce
gu’elle pose les fondements de I'action de 'indivi Le point mérite tout particulierement
attention a partir du moment ou I'appellation dsaite 'homme couvre aujourd’hui des
textes d’origine historiques et sociologiques dsest Adopter une perspective sociologique
des différents textes revient ainsi a se défairérajpisme juridique de lidentité de termes
utilisés. C’est pourquoi I'identification du faibesial étudié, I'expression religieuse sur le

19) es deux termes seront utilisés alternativementds limiter les lourdeurs de style. Nous montnsrdans
la deuxieme partie pourquoi nous avons retenu, tadsoit fil des concepts propres a la philosopdeel.

Derrida, celui de dissémination.

1 G. Tarde Les transformations du droit, étude sociologigBerg international, 1993, p. 188 le«Droit,
parmi les autres sciences sociales, a ce caradiéstnctif d'étre, comme la langue, non seulementie

intégrante mais miroir intégral de la vie sociale

21e rapprochement n’est pas hasardeux. N. Luhmaoonnait lui-méme qu'il s'est inspiré des travaex d
G. Tarde. Cf pour une synthése C. Borbliklas Luhmann Routledge, 2011, p. 66-93. Ne lisant pas
I'allemand, nous avons pris connaissance du tralaie sociologue a partir des écrits traduitsramchis et

des versions anglaises de son travail.

13 Expression du juriste américain R. Dworkin pouplaguer le fonctionnement des démocraties modernes.
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fondement des droits de I'hnomme, nécessitera a plas précisions apportées concernant
les options méthodologiques retenues, a recensedifférents textes et jurisprudence qui

font des droits de 'hnomme non seulement un fastaden soi, mais en plus, un fait social

religieux (Premiére partie).

Le fait social ici dépend de la conjonction d’'uéréent structurant, la regle de droit, et
de l'interaction résultant de la maniere dont hegiviidus I'interprétent ou se I'approprient.
Mettre I'accent sur les droits de 'homme en tane dfait social en général, en tant
gu’expression de l'identité religieuse en partieglipose dans un second temps la question
de la signification et de la portée de ces réglesurquoi les textes relatifs aux droits de
’homme qui bénéficiaient d’une forte antérioritél#89 ou 1948 — ne deviennent-ils des
références constantes du quotidien et du contentiaia partir véritablement des années
1990 ? Déchiffrer la société a travers ses textes certains présentent une forte dimension
symbolique permet de mesurer, - de vérifier emp@igent — I'adéquation entre les idées
générales et leur expression concrete par le haagmment du nombre d’action en justice,
celle-ci étant le témoin de la réceptivité socaletexte.

Certains auteurs, de fagon générale, ont évoqué«uwrese » de la sociologie des
religions*; d’autres parlent de <lésécularisation» *°pour expliquer une sorte de
retournement de tendance par rapport a ce qui pwatre observé par les péeres fondateurs
de la sociologie. Enfin, sans prétendre a I'exhaitéten la matiere, 'appel d'un auteur en
faveur d’'une «wne sociologie interculturelle et historique dedécité »'° a suscité comme

= Gauthier, Sociologie des religionsRevue du MAUSS permanente, 24 juin 2008 [en ligne

http://www.journaldumauss.net/spip.php?article368 En demeurant sociologie des religions dans sa
dénomination malgré les profondes transformationsicgeligieuses du XXsiécle (plutot que de se refaire
sociologie religieuse, de la religion ou du religie par exemple), il ne serait peut-étre pas exagkr dire
que ce champ d’études au sein des sciences soeisiemijourd’hui en crise, malgré toute la reterque
j'éprouve a utiliser ce terme (...) La sociologie delsgions a suivi son objet, les grandes religianstituées,
dans les marges, au point de devenir une socioldggeminorités. Et ainsi, du méme coup, de se maliger

elle-méme».

15 Cf les évolutions de la pensée du sociologue RgeaBetelles qu’en rend compte J.-P. Willainme,
sécularisation : une exception européenne ?. Resumrun concept et sa discussion en sociologie des

religions, Revue frangaise de sociologie, n° 47, 2006, p-783, spec., p. 774.

16 3. BaubérotPour une sociologie interculturelle et historique I laicité Archives de sciences sociales des
religions n° 146, 2009, p. 183-200.
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réponse la nécessité, au contraire d’articulane sociologie transnationale de la laicité
dans I'ultramodernité contemporaing .

Le constat sociologique n’en est que plus paradobalreligion, reléguée auparavant
dans la sphére privée, redevient un mode compbegahisation sociale a une époque ou le
nombre de personnes se déclarant pratiquantesnmaitgas d’évolution significative. Il
reviendra, conformément au plan de travail énoraréPp Fauconnet, d’esquisser, a défaut
d’une théorie des droits de 'homme similaire decek la responsabilité une généalogie
selon les termes mémes de M. Foucault des droitha®mme et des liens que ces droits
entretiennent avec la religion. La deuxieme padigera ainsi d’analyser cette référence
aux droits de I'hnomme de fagcon a dessiner la figle€homme religieux auquel ce texte se
réfere.

La vérification empirique repose sur une quantifarades données. Nous essaierons de
combiner d’un coté la neutralité inhérente a ldaétp droit dans un systeme laic qui n’est
pas censé distinguer les religions les unes dessaet, de I'autre, le poids contentieux de
chacune des religions. L’analyse cherchera aingeitifier le r6le de chacune des grandes
religions dans les mutations en cours.

Nous mettrons ici en avant la spécificité radicdke notre époque sur deux plans
distincts qui sont toutefois en constante inteoactiles droits de 'homme, de textes a
dimension politique, sont a présent devenus unen@ojuridique susceptible d'étre
invoquée dans n’'importe quel type de conflit ; teigions, par le biais des droits de
’homme, justifient la modification des régles eigueur dans la société sans que cette

modification prenne la forme, comme par le passf dombat politique.

Nous essayerons alors, dans une troisieme padisystématiser cette rupture tout en
maintenant notre hypotheése : partir des textes peomprendre la société.
Comparativement, E. Durkheim dan®e la division du travail sociab partait d’'un fait
social pour distinguer entre la solidarité mécaeigtila solidarité organique. A l'inverse, a
partir de la maniéere dont le contentieux s’exprimeus pensons qu’'il est possible
d’interpréter cette spécificité radicale comme l&gence d’'une nouvelle configuration
sociale que nous définirons ainsi : la société iffiérénd, distincte de la société du litige.
Nous confirmerons notre choix deffectuer une leetgociologique des textes et du

17 3.-P. Willaime,Pour une sociologie transnationale de la laiciténdd'ultramodernité contemporaine

Archives de sciences sociales des religions, n; 2d@9, p. 201-218.

8 p. Fauconnet, op. cit, p. 34Lwbjet de notre travail est de chercher, dans Biyse de ces faits sociaux,

les éléments d’une théorie de la responsabilité
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contentieux afin de dépasser une image trop sorardaiisociété contentieuse pour décrire
la société présente. Le fait qu'il y ait des cdaafiemblables a toutes les époques ne signifie
nullement que les individus percoivent les situside la méme maniere. Nous essayerons
ainsi de construire deux figures idéal-typiquessdeiétés en fonction des modalités du
contentieux sur la base de I'exemple francais. Neagerons alors d’'une part de rendre
compte de l'influence croissante des textes suinidigidus, d’autre part d’appréhender des
problématiques aujourd’hui courantes comme celles multiculturalisme ou du
communautarisme a travers leur source méme : b=gwn de l'identité religieuse par les
droits de ’'homme.

Ce n’est qu’une fois ce cheminement effectué ques pourrons essayer d’esquisser une
typologie des identités religieuses contemporadwet le critere sera non pas le degré de
pratiques mais la perception des normes par légidud'®. L’'analyse ici présentée déduira
les catégories a partir des textes et de la juikprce de facon a éviter de plaquer un
modele d’interprétation préalable a la lecture desnées brutes collectées. Elle sera en
cela conforme a la neutralité de principe de lderggridique et évitera de distinguer entre
les pratiques de facon a éviter les erreurs liéda @néconnaissance des différents
mouvements religieux.

Partie préliminaire : Le droit comme objet d’étigdeiologique

Premiére partie : Les droits de 'homme comme wecexpression de lidentité
religieuse

Deuxieme partie : Analyse de la référence aux sirdié I'hnomme pour exprimer
l'identité religieuse

Troisiéme partie : Essai de systématisation : $éci@ litige et société du différend.

19 Comp. pour une démarche fondée sur la base déne d’entretiens, D. Schnappéuifs et israélites,
Gallimard, 1980.
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PARTIE PRELIMINAIRE : LE DROIT COMME OBJET
D'ETUDE SOCIOLOGIQUE

Il peut paraitre surprenant de consacrer une parékminaire pour justifier une étude
sociologique d’'un phénomene juridique. Le droit stdoe un objet d’étude sociologique
comme d’ailleurs n'importe quel phénoméne socibéxiste une sociologie du droit, étant
entendu en outre que I'appellation est consacrpaisiél. Weber. Deés lors, a s’en tenir a
ce simple constat, I'étude ici proposée peut lggithent s’inscrire dans un cadre déja tracé
sans gu'il soit besoin de préciser en tous poegpbstulats méthodologiques.

Par dela cette évidence, nous avons pu cependastater que les développements
contemporains de la sociologie du droit réaliséspar des juristes que par des sociologues
créent de facto une ambiguité sur la méthode smgigpie d’appréhension d’'un phénomene
juridique. Plus largement, quand bien méme il égitime d’autonomiser le droit comme
objet d’étude, cette autonomisation rencontre dedels en raison de la porosité du
phénomeéne juridique, porosité que nous pourrioeemér ainsi : un fait social comporte
nécessairement une dimension juridique et viceavedgs lors, sauf a essayer d’identifier
une causalité impossible pour déterminer 'origomemiere des régles, nous pensons, au
contraire qu'’il convient d’appréhender la reglediteit comme un phénomeéne structurant
susceptible de générer non seulement d’autressréghkes aussi les faits sociaux eux-
mémes. C’est parce que l'interaction est permandateausalité non unique, que nous
adopterons comme perspective les seules reglesigentifier, analyser et systématiser le
fait social étudié : I'expression de l'identitéiggtuse par le biais des droits de 'homme.

Cette perspective se justifie d’autant plus quedests de 'homme constituent une
matiere éminemment plastique dont I'étude crée emnanence une tension entre une
dimension positiviste et une dimension normativett€tension est présente tant dans le
discours juridique que dans l'analyse sociologiquerisque, en permanence de brouiller
les contours du fait social a identifier. Mener étede sociologique en droit oblige donc a
renouveler en permanence la réflexion épistémolmgen la matiere.

La présente partie préliminaire tente d’engagetea@tflexion sur la base aussi bien des
textes des péeres fondateurs de la sociologie gseclgix méthodologiques qui peuvent
étre retenus en matiére d’analyse sociologique gh@nomene juridique. Elle cherche
ainsi a montrer comment les outils techniques copteains permettent finalement de
renouer avec la méthode sociologique classiquagtnfa remettre I'étude du droit au sein
de la sociologie et non d’en faire une disciplingoaome. Aussi, apres avoir rappelé
l'intérét de réaliser une étude sociologique supbid@noméne juridique afin de produire un
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discours susceptible de décrire un phénoméne sfClapitre 1), nous exposerons les
considérations méthodologiques qui vont guiderés@nte recherche (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1 : INTERET D’ UNE ETUDE SOCIOLOGIQUE FONDEE SUR
UN PHENOMENE JURIDIQUE

Le probleme est le suivant: appréhender les fitsaux indépendamment de leur
dimension juridique, n'est-ce pas faire preuve dami-juridisme au risque d’atrophier
notre perception des dits faits soci@ukx De fagon générale, le phénomeéne juridique est
singulierement absent des nouvelles rechercheslsgicjues’. Peut-étre est-ce lié, ces
nouvelles sociologies accordent également peu ditapce a la sociologie des religiéns
Il reste toutefois surprenant que les sociologuesfatmation aient écarté le champ
juridique de leur champ d’investigation.

Si on s’en tient a présent a notre objet d’étudsplession de l'identité religieuse par
l'invocation des droits de 'hnomme, I'enjeu socigigue n’en est que plus criant. Il suffit de
rappeler ici les critiques classiques adressée& pBurke ou J. de Maistre a I'abstraction
de 'homme des droits de I’'homme pour en dénonadodique. Mais, si les droits de
’homme sont des éléments constitutifs de I'idéntiéligieuse, nous sommes confrontés a
une nouvelle perspective : contrairement a la qudi que I'on pourrait qualifier de
sociologique des regles par ces deux auteurs duddaileur supposé attachement aux
situations concréetes, la regle elle-méme deviehbeapression du particularisme religieux
sous une appellation générale a travers la référadwniversel. Autrement dit, I'analyse
ne porte plus sur I'inadéquation de la regle auts famais davantage sur la conception du
monde que dessine les nouvelles regles.

Peut-étre tout cela ne fait-il que refléter uneoldgie dominante qu’il reviendrait au
sociologue de déchiffrer ? Ou alors, peut-étre lgqukpgique propre au champ juridique
sécrete une nouvelle conception des relations IesctaC’est précisément cette hypothése
gue nous comptons explorer : la diversité des seglationales et internationales dispose
d’'une dynamique propre dont la mise a jour constito enjeu social de la compréhension
des sociétés modernes qui ont pour caractéristigugisposer d’un corpus de regles et de
jurisprudence toujours en pleine expansion.

20 3. caillossePierre Bourdieu, juris lector : anti-juridisme etigence du droit Droit et société, n°56-57,
2004, p. 17-34.

2L p. Corcuff Les nouvelles sociologies, entre le collectifietividuel A. Colin, 2011.

2R, Keucheyan et G. Bronner (dira théorie sociale contemporaine.U.F., 2012.
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[l s’agit donc tout simplement de renouer avec oé & constitué le matériau des
premiéres études sociologiques, le droit. Le phé&manjuridique a en outre été érigé en
objet de recherche majeur pour les péres fondateersa discipline, que ce soit E.
Durkheim ou M. Weber. Pour 'un comme pour I'auteesociologie du droit constitue une
modalité centrale d’'une théorie sociale générale.n@sure ainsi I'enjeu d’inscrire le
présent travail dans une conception de la socielpliis classique et de se démarquer des
tendances contemporaines de ce que I'on appeledmlogie du droit. Pour cela, nous
rappellerons pourquoi 'approche classique du groditif bloque toute compréhension des
relations sociales (Section Premiére). Nous mooreeralors pourquoi la sociologie du
droit n’est pas dissociable d’'une théorie socideéyale (Section 2).

SECTION 1 : LIMITES D'UNE APPROCHE CLASSIQUE DU DROIT POSITIF

Notre étude porte sur la matiére juridique. Maike @e saurait se limiter a une
exposition, voire une systématisation des textekeda jurisprudence. Elle part des limites
du positivisme pour rendre compte des évolutionsladsociété et justifier ainsi une
approche sociologique d’'un phénoméne social shiase de son expression juridique.

Le positivisme se définit vulgairement par oppasitiau droit naturel. Faire du droit
positif revient a s’attacher exclusivement aux mdiésés dans les textes pour, a partir de
leur interprétation, trouver une solution a la quesde droit soulevée. Pour reprendre la
présentation du philosophe L. Straussle ¢ositivisme affirme que la seule forme de
connaissance authentique est la connaissance fijelet La physique est le modele de
toute science et par conséquent en particulieradedience politique®. Il n’en va pas
différemment en droit si ce n'est que le raisonrmamm@end pour objet les textes. Tres
logiqguement, une telle approche a peu a voir ageehjeux sociologiques inhérents aux

guestions posées.

Il y a dans la technique juridique qui structuremende juridique francophoffeune
recherche de stabilité — ce qui est désigné p&eriae de sécurité juridique -, voire d’a-
temporalité. La recherche de stabilité s’exprimérecrmutres choses par le recours aux
adages latins pour continuer de fonder les méthd@@srprétation ou par la stigmatisation
des revirements comme étant contraires a la séquridique que les individus seraient
légitimement en droit d’attendre. Quant au sentindéertemporalité, il découle d’'analyses
qui se servent de lidentité de mots ou de phénesmgour gommer les différences
historico-sociologiques. Par exemple, beaucouptdias en droit de la consommation font

2. StraussSur « le Banquet », la philosophie de Platéd. I'éclat, 2005, p. 12.

4 Nous ne sommes pas en mesure de comparer aywetiegies dans les autres pays.
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remonter les origines de ce corps de régles auxe§atHammoural3i. La doctrine
juridique réduit ainsi indirectement le droit a usienple superstructure qui évolue en
fonction des techniques et des besoins économaguqsi, d’'une part, écarte la question de
l'interaction entre lindividu et la regle, d’autneart, ignore la dimension sociologique
d’'une telle évolution.

Le mode d'interprétation retenu d’'un arrét s’insé@jalement dans une recherche de
neutralisation de la solution rendue en dépit déif@ension polémique du sujet. Tout cela
culmine dans la doctrine du positivisme juridigugugq auteur a résumé ainsi par la
logique formelle, le juriste ne dispose ni de lgleede droit, qui lui est fournie en majeure
par le systeme juridique, ni des faits, qui luitsdannés en mineure par les parties qui en
font état et en prouvent la veéracité, ni de la #olu découlant univoquement du
raisonnement de logique formelle. Le jugement est des lors qu'il est valide. Ainsi la
vérité se consume dans la validité et nul repradddond, quant au contenu de la solution
dégagée, ne peut étre fait au jurisfe A titre d'illustration, l1a ou beaucoup de
commentateurs extérieurs percoivent dans une nétatpn retenue par le Conseil d’Etat
une mutation substantielle des régles relativeslaitité’, un auteur, dans son expression
la plus classique, écarte le débat; il conclut sommentaire de la fagon suivante :
«l'orientation de la jurisprudence du Conseil d'Etdest-elle pas finalement conforme a
l'esprit du régime de la séparation, structuré pame dialectigue aux combinaisons
variables, et parfois subtiles, entre le principe reutralité et les libertés de conscience et
des cultes ?%3. Il est évident que des paramétres d'interprétatjonreposent sur kne
dialectigue aux combinaisons variables, et parkibtiles» permettent dans bien des cas
de tout justifier. Trés logiquement, parler deifigstion revient a parler de dréit

%y, Picod, H. DavopProit de la consommatigm. Colin, 2005, n°1, p. 1: ke droit de la consommation
puise sans doute certaines sources d’inspiratiamsdéistoire lointaine : Tables d’'Hammourabi, B&ldroit
romain ou police médiévale des foires et marchésest@outefois au cours de la seconde moitié dunxxe
siécle avec le développement des formes et te@midg distribution, que le droit de la consommast@st

imposé en tant que tel
% M.-A. Frison-Rochel.a rhétorique juridigueHermes, n°16, 1995, p. 73-84, spéc. p. 73-74.
27 3.-M. Baylet et G. Pellous, Libération, mardi 2@Mu2011.

28 3.-F. Amédrol.es collectivités territoriales et les cultes Genseil d'Etat précise la portée et les limites de
la régle de non subventionnement de I'exerciceutte,c).C.P., Collectivités territoriales n° 39, 26 &epbre
2011, 2307.

29 Cf L. Boltanski, L. ThévenoDe la justification - Les économies de la grandesallimard, 1991.
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Nous utilisons le mot technique pour deux raisoascentuer la possibilité d’envisager
la regle de droit différemment ; montrer quia €juestion de la technigug pour reprendre
I'expression la plus triviale de la philosophieMeHeidegger, ne se limite plus aux seules
applications recouvertes par le sens commun. Enem@&mps qu’il y a prétention a
disposer d’'une science juridique, il y a réductohin droit & sa seule facette technique
indépendamment des évolutions du sens d’un mémme t@rtravers I'histoire.

C’est précisément parce que le droit peut se rédula technique qu’une démonstration
sociologique a partir d’éléments juridiques se neda identifier une instrumentalisation de
la regle. Effectivement, il est possible de soutgniune régle peut étre instrumentalisée ;
il serait cependant problématique de limiter I'gsal sociologique du droit a cette seule
facette. On peut méme s'’interroger sur sa pertmerdinstrumentalisation dénoncée ou
mise a jour n’est rien d’autre qu'une maniere @iptéter le texte. Une telle approche
reviendrait a confondre la dimension structuramdadrégle avec sa réduction a une simple
superstructure. Cette ambiguité quant a la pemeptées régles constitue I'une des raisons
qui justifie la tentative de déchiffrer un fait salca travers ses regles et non de concevoir
les regles comme I'expression du fait social.

Par cette simple critique s’exprime en outre laafision polymorphe de I'objet « droits
de I'homme» et sa fonction polémogéne. Les droits de 'hompaemettent d’exprimer
juridiquement la subjectivité de l'individu par delles déterminismes sociaux de celui-ci.
En méme temps, derriere cette apparente neutiqliée retranscrit I'analyse positiviste
traditionnelle, les droits de 'homme souléventpartmanence non plus des questions de
droit mais des questions relatives aux valeurs ateersociété — droit a la vie, droit a la
mort, droit de porter des signes religieux dansplaere publique... Or, cette problématique
est délibérément mise de c6té dans les ouvragessc@s aux droits de I’'homme de fagon
a se contenter d’'une synthése opérationnelle corf@ér une analyse formelle dans laquelle
I'interprétation des termes présents dans les sease détachée de tout enjeu de valeur
L’argumentation formelle classique en droit & patti mode de raisonnement syllogistique
et de la recherche de I'adéquation des faits attrdese transforme en argumentation sur la
substance méme des faits — le droit devient dimadbillage du politique lorsqu’il s’exprime
non dans la sphere publique mais dans la sphéi@gie.

30 Frédéric Sudre.es grands arréts de la Cour européenne des ddatthommeParis, PUF, coll. Thémis,
janvier 2009, p. 2 : Méme si I'on peut toujours critiquer une jurisprumde ici ou la trop « constructive »,
dénoncer son influence parfois destabilisante sudrbit national, s’interroger sur la légitimité de création
du droit par le juge (notamment quand il est euspé on ne saurait nier que le droit de la CEDH a

profondément rénové le domaine des droits et isest
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Une partie de la doctrine « ose » s’interroger’suigence de neutralité scientifique que
s’'imposerait la doctrine juridique. A travers notaamt la question du commentaire du
statut des juifs de Vichy, elle dénonce cette raditérqui, sous couvert de science, ne voit
pas que le droit qu'elle commente peut étre siggeitnent injuste — sans compter bien
evidemment la dimension politique qu’il véhicule iogarne. Cette doctrine est cependant
trés minoritaire. Quant a I'analyse des droits’derhme, est plus précisément questionnée
le décalage entre les exigences textuelles ealag@uotidienn&. Bref, par un phénoméne
inverse, le chercheur qui dénonce le positivisnstralt trouve dans les droits de 'lhomme
une justification permanente a ses critiques etb@isnau point de ne plus disposer du recul
nécessaire pour mesurer que les principes qu'ibqoe ne bénéficie pas forcément de
I'assise textuelle qu'il croit.

II'y a ici une mutation parfaitement révélatrice ke difference entre la tradition
juridique francaise et le mode de raisonnementntpoise la référence aux droits de
’lhomme. Cette mutation, parce qu’elle touche laicdr droit frangais — il est courant de
dire que le Code civil est la véritable constitatide la Francg -, porte en elle un
changement de société qui n'est pas réductible aingle notion de revirement de
jurisprudence.

C’est pourquoi il est indispensable de distinguetree I'étude de la jurisprudence et
I'étude des phénomenes sociaux a partir du charigique :

- d’'un c6té, la systématisation juridique qui tienmpte des caractéristiques de la régle
de droit ainsi que des méthodes d’interprétatiapas a cette discipline ;

- de l'autre, le comportement de I'individu en sdéien tant qu’il est déterminé par ses
normes, en tant également qu'il influe sur ses esrm

31 D. Lochak,Les droits de 'nomme : ambivalences et tensi®evue internationale de Psychosociologie
n° 23, 2004, p. 25-45.

2cfla synthése sur le sujet par P. Mazeawdcode civil et la conscience collective francalBeuvoirs,
n°110, 2004, p. 152-159, spec. p. 1554 la suite de Demolombe qui, le premier, a qualdiéode civil de «
Constitution de la société civile frangaise », yen Carbonnier, a qui doit tant la rénovation dwitde la
famille, développait cette idée : « La véritablenstitution de la France, c'est le code civil...
sociologiquement, il a bien le sens d’une constitytcar en lui sont récapitulées les idées autdesquelles
la société frangaise s’est constituée au sortirl@eRévolution et continue de se constituer de moss|
encore, développant ces idées, les transformaritétee;, sans jamais les renier. » On ajoutera quedlidité
de cette « constitution civile » a grandement d&dgociété frangaise a traverser une histoire mousetée,

longtemps caractérisée par I'instabilité des cansitbns politiques».
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Nous retrouvons ici les regles de méthode esquEss@nme on s’en doute avec des
nuances, par E. Durkheim comme par M. Weber quiifigisle projet d’inscrire la
sociologie du droit comme élément central d'unetigésociale générale.

SECTION 2 : LA SOCIOLOGIE DU DROIT COMME ELEMENT CENTRAL D'UNE
THEORIE SOCIALE GENERALE

L'étude des régles de droit — ou pour bien margaenuance avec la démarche
précédemment exposée de systématisation de larjudisnce, le phénoméne juridique -,
loin d’étre un domaine de la recherche sociologigasemi tant d’autres, en constitue un
élément central. D’ailleurs, le premier ouvragesdeiologie, si on en croit la présentation
de R. Arorf® et de E Durkheim méme, s’intitulze I'esprit des loisle Montesquiel. Dés
'époque, il apparait d’'un c6té que la prise en pndu droit est indispensable pour
expliquer la société et, de l'autre, qu’il est iite d’autonomiser I'analyse du phénomene
juridique pour interpréter les évolutions sociales.

Le commentaire d'E. Durkheim sur Montesquieu meaitention : «Sans doute, dans
cet ouvrage, Montesquieu n'a pas traité de tousfdés sociaux, mais d'un seul genre
parmi ceux-ci, a savoir : des lois. Toutefois latineéle qu'il emploie pour interpréter les
différentes formes du droit, est valable aussi plegrautres institutions sociales et peut
leur étre appliguée d'une facon générale. Bien mi@omme les lois touchent a la vie
sociale toute entiere, Montesquieu aborde nécemsent celle-ci & peu prés sous tous ses
aspects: c'est ainsi que pour exposer ce qu'est le draindstique, comment les lois
s'’harmonisent avec la religion, la moralité, eitgst obligé de considérer la nature de la
famille, de la religion, de la moralité, si bien'da, au vrai, écrit un traité portant sur
I'ensemble des faits sociawX (c’est nous qui soulignons).

%R, Aron,Les étapes de la pensée sociologjdballimard, 1967.

34 E. Durkheim,La contribution de Montesquieu a la constitutionldescience socialel892, p. 46. Toutes
les citations d'E. Durkheim proviennent des ceuwnéeses en ligne par l'université du Québec, uga&i «
donc il n'a pas expressément tiré les conclusiarisétpient impliquées dans ses principes, il a duins
ouvert la voie & ses successeurs, qui, en institi@asociologie, ne feront presque rien de plus deaonner

un nom a un genre d'études qu'il a inauguré ».

S Art. préc. p. 7.
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Comme le dira le philosophe A. Kojéve de facondape : «il est impossible d’étudier
la réalité humaine sans se heurter t6t ou tard &érmpmeéne du droit*°. Que ce soit en
effet E. Durkheim comme M. Weber, I'appréhensionptiénomene juridique constitue un
axe majeur de leurs travaux sous deux aspects :

- il n’est pas possible d’étudier la société sangiér les régles qui y sont présentes ;

- il difficile de limiter 'appréhension d’'un fasocial & sa seule dimension juridique —
c’est ce point que nous nuancerons par la suite.

Revenir & E. Durkheim comme a M. Weber permettnaiaile montrer en quoi I'étude
du droit dans l'appréhension du fait social est @élément central de la démarche
sociologique (Paragraphe 1) ; nous distinguerossiinnotre présente démarche de celle
généralement qualifiée de sociologie du droit osatgo-histoiré’ (Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1: LA PLACE DU DROIT DANS LA SOCIOLOGIE DE E.
DURKHEIM ET M. WEBER

Comme indiqué, le phénoméne juridique est indisdibei de tout phénomene social.
C’est pourquoi, les textes fondateurs de la sogielossont imprégnés de références
juridiques au point que I'on peut se demander’sn doté, E. Durkheim n’accorde pas une
plus grande importance au droit (1) que M. Webgr (2

1) E. DURKHEIM, SOCIOLOGUE DU DROIT?

Pour E. Durkheim, les premiéres lecons de socielqgiil dispense ont pour sous-titre
Physique des meeurs et du dr@uant a 'ouvrag®e la division du travail socialil pose
les bases de ce que l'on pourrait qualifier de ddogie du droit si, comme nous le
montrerons par la suite, cette qualification n'ayes été dévoyee. L'exposé des débats
provoqués par une telle approche nous permettfindanotre maniere d’appréhender le
phénomeéne juridique dans l'optique qui est la notiiefluence de la référence aux droits

BA. Kojeve,Esquisse d'une phénoménologie du droél Gallimard, 2005, p. 10. Et 'auteur de poives,
«Notamment si I'on considére I'aspect politique ddte réalité», ce qui rejoint I'analyse proposée par M.

Weber. A. Kojéve est cependant le grand absenvalasges de sociologie du droit.

37 Comp. J. Commaille, P. DurarRour une sociologie politique du droit: présentati L'Année
sociologique n°59, 2009, p. 11-28, spec. p. 15Le«droit est ici congu comme constitutif de la it€asociale
et non pas comme relevant d’'une sphére autonomieldmmviendrait d’observer les relations avecskecial
». Nous sommes quand méme atterrés de constatieragf@llu attendre 2009 pour que des sociologues

retrouvent cette évidence !
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de 'homme sur l'identité religieuse. Nous exposera cet effet la place du droit dans la

sociologie de E. Durkheim (1) ainsi que les criiguque lui ont adressées G. Tarde (2) et
M. Foucault (3), critiques que nous reprendronstéencompte afin de définir une méthode

de recherche adéquate.

a) La place du droit dans la sociologie de E. Durk#im

Le droit constitue un élément central de la débnitclassique selon laquelldes faits
sociaux doivent étre traités comme des cheses

L'auteur explique pourquoi le phénoméne juridiquésgnte un angle d'étude objectif
de la société - Rour soumettre a la science un ordre de faits, el suffit pas de les
observer avec soin, de les décrire, de les classeis, ce qui est beaucoup plus difficile, il
faut encore (...) trouver le biais par ou ils sonestifiques, c'est-a-dire découvrir en eux
guelque élément objectif qui comporte une détertitinaexacte, et, si c'est possible, la
mesure. On verra, notamment, comment nous avodi dtusolidarité sociale a travers le
systeme des régles juridiguesomment, dans la recherche des causes, nous aganté
tout ce qui se préte trop aux jugements personeielux appréciations subjectives, afin
d'atteindre certains faits de structure sociale exsprofonds pour pouvoir étre objets
d'entendement, et, par conséquent, de sciéh(@est nous qui soulignons). D’autre part, il
nous expligue comment procéder de fagcon a ne paardenner a une simple démarche
positiviste : «Puisque le droit reproduit les formes principales la solidarité sociale,
nous n'avons qu'a classer les différentes espéedsait pour chercher ensuite quelles sont
les difféerentes espéces de solidarité sociale guogrespondent. Il est des a présent
probable qu'il en est une qui symbolise cette adlié spéciale dont la division du travail
est la cause. Cela fait, pour mesurer la part ddecderniére, il suffira de comparer le
nombre des régles juridiques qui I'expriment auuwwé total du droit»*. Ainsi, la
dimension juridique est intrinsequement liee adénition du fait social mais I'analyse du
fait social dépasse I'analyse des régles qui lstitoient : la causalité n’est pas la méme ; le
droit est un élément éminemment quantifiable pcemdre compte des phénomeénes
sociaux.

Dans l'ouvrage, Les regles de la méthode sociolagide. Durkheim se réfere une
nouvelle fois a l'intérét ebjectif» d'étudier les régles de droit afin cdikorder le réegne
social par les endroits ou il offre le plus prise l'amvestigation scientifique. C'est
seulement ensuite qu'il sera possible de pousserlpin la recherche, et, par des travaux

38 E Durkheim,De la division du travajl1893, p. 45.

39E. Durkheim, op. préc., p. 71.
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d'approche progressifs,dkenserrer peu a peu cette réalité fuyante dosptie humain ne
pourra jamais, peut-étre, se saisir compléteméhtEncore une fois, il faut partir de ce que

'on peut objectivement constater en tant qu'éléwequi s'impose a [lindividu
indépendamment de lui pour ensuite approfondietagption du fait social.

A I'époque, mise a part la controverse avec G. dauwr laguelle nous reviendrons, E.
Durkheim est principalement critiqué en raison gpalement de limportance qu'il
accorde aux regles juridiques pour identifier uit $acial. G. Palante, résume ainsi la
méthode durkheimienne : Gomme nos sentiments sont variables et discutabless
devons chercher dans le monde extérieur des phéreanfi@es, vraiment objectifs qui nous
serviront a mesurer les phénomenes sociaux. Léeg@gridiques par exemple rempliront
ce role. En considérant les variations du nombre dgles relatives a certains délits dans
certaines sociétés nous pourrons étudier objeckventes variations de la solidarité
sociale»*. Le débat continue de structurer la discussionotmgique. L’auteur aujourd’hui
redécouvert et classé comme philosophe nietzsaegauche, stigmatise précisément cet
aspect de la méthode durkheimienne en raison dueequlace quelle laisse a la liberté
individuelle ignorant ici que la regle est la cdiah préalable de la liberté. Ce mouvement
de «retour » & G. Palante participe peut-étre eliemtative de maintenir une sociologie
détachée de toute prise en compte du phénomengjweidans la détermination d’un fait
social global de fagon a se limiter a des micrésfaociaui.

D’autres écrits de E. Durkheim confirmeront I'irFdégue présente I'étude du droit pour
véritablement faire ceuvre de sociologue. Certarges traitent d’ailleurs parfaitement de
linfluence des textes sur le comportement et peundgre qualifiés de monographies
sociologiques de phénomenes juridiques. C'est e g exemple de I'étude surLe
divorce par consentement mutuefipi expose les conséquences de lintroduction el’'un
telle régle sur les individésou des études davantage ethnographiques ker droit

“0E. DurkheimLes régles de la méthode sociologiglLi@93, p. 38.

“1 G. PalantePrécis de sociologieAlcan, 1921, p. 19, consulté sur le site de IaliBihéque de France,

Gallica.

“2 pour un exemple de référence a I'ceuvre de G. feafmr un sociologue dont les travaux n’accordest p
une grande importance a linfluence des régles dardétermination des comportements en dépit de la
revendication de I'héritage durkheimien, F. de 8inges Uns avec les autres : quand l'individualisméecr
du lien, Armand Colin, 2003.

3 E. Durkheim,Le divorce par consentement mutu#d06, p. 15. Que, comme toute regle, la regle

matrimoniale puisse étre dure parfois dans la manidont elle est appliquée aux individus, rien njgss
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matrimonial juif 3 ou au Japon publiées en 1905. L’auteur, enfia, el de cesse de
montrer I'importance de I'évolution de la loi péaaomme [l'illustrent ses réflexions sur le
droit pénal pour distinguer les mutations socfdles

Ces points rappelés, la méthode ici proposée seul@ée question majeure autour de
laguelle il est possible de structurer les prini@paritiques adresseées a E. Durkheim : la
méthode sociologique exposée est-elle suffisante mdre compte des évolutions sur le
comportement de l'individu ?

Autrement dit, au regard de la perspective quilashotre, s’il nous est possible
d’identifier une référence massive aux droits demme tant dans le droit que dans le
discours contemporain, cette simple approche d@tcdmplétée pour mesurer I'éventuelle
mutation sociale que cela implique.

En cela, il nous parait utile de revenir sur leadémntre G. Tarde et E. Durkheim ainsi
gue sur les critiques que le philosophe M. Foucaaltiressées a E. Durkheim. C’est sur la
base de ce double corpus théorique que nous guetis notre démarche pour ensuite la
distinguer d’autres approches du phénomeéne juridiqu

b) Le débat entre G. Tarde et E. Durkheim ou commendentifier I'influence de
la régle de droit sur les changements sociaux

Si, comme nous I'avons montré, le droit occupe plaee centrale dans I'appréhension
du fait social proposée par E. Durkheim, il estitiége de reprendre, sous cet angle, la
controverse avec G. Tarde.

G. Tarde est juriste de formation. En 1891, c’edira avant la parution de I'ouvrage
d'E. Durkheim sur la division du travail social, plublie un ouvrage intitulé kes
transformations du droit, étude sociologiquePour autant, si E. Durkheim connait et
critique en permanence I'ceuvre de Tarde au poiataglui-ci estimera que le livre sur le
suicide est intégralement dirigé contréqui parait ignorer — délibérément ? — le travail d

vraisemblable ; ce n'est pas une raison pour liaffa Les individus eux-mémes seraient les presnieen

patir ».

# Cf la conclusion de E. DurkheirDeux lois de I'évolution de Ia loi pénal@90l : «Nous sommes arrivés
au moment ou les institutions pénales du passéesudnt disparu ou bien ne survivent plus que paotce
de I'habitude, mais sans que d'autres soient néesr@pondent mieux aux aspirations nouvelles de la

conscience morale.

%> G. TardeContre Durkheim, a propos de son suiciti897, in M. Berlandi, M. Cherkaoui (dir)e Suicide
un siecle aprés Durkheim. 219-255, PUF, 2000.
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Tarde sur le droit. Nulle mention de cet ouvragdamsDe la division du travail socialni
dans un texte de 1893 consacré'@rigine de I'idée de droitni dans celui consacré aux
Deux lois de I'évolution pénal@900). E. Durkheim se concentre essentiellementasu
critigue du concept d’imitation qui empécheraitldigoration de la sociologie comme
science en raison de sa dimension psychologisBrés.de 100 ans plus tard, les auteurs se
réclamant de E. Durkheim continuent en quelqueedertombat : ainsi, pour L. Pifitpil
s’agit ni plus moins encore et toujours de fondersbciologie comme science par
opposition au simple psychologisme. Il ne faut dpas s’étonner si, en paralléle a cette
vigoureuse défense de la sociologie, cet auteund@e a discréditer la référence moderne
a G. Tarde de fagon a instiller un soupcon suméthodes utilisées par cet auféur

Peut-étre qu’indirectement, I'ouvragelLe suicide »marquerait le basculement d’'une
sociologie originellement fortement ancrée dansdlgse des phénomenes juridiques vers
une sociologie finalement détachée de toute prissoasidération du phénomeéne juridique
dans la perception du fait social. Or, I'approclee@ Tarde en la matiere mérite le plus
grand intérét d’un double point de vue :

- le probleme du respect de l'obligation au cuttenmun pour des populations d’origine
différente — ce que nous appelons aujourd’hui muitiiralisme - «'une des plus
rigoureuses obligations de droit, en tout pays tmabque (et presque toute société
commence par la), est I'obligation de croire. Orl|'@igine, elle est un simple héritage
physiologique. Vous étes né de parents musulmawhrétiens, vous devez croire a la loi
de Mahomet ou de jésus, comme, sous les Mérovidenfamilles franques, wisigothes,
romaines, entremélées sur le sol gaulois, suivaibatune sa |Iégislation propre. Mais plus
tard, c'est le fait d'habiter un pays musulman dwétien, qui, indépendamment de toute
parenté, crée l'obligation de croyance musulmanelmétienne, comme la soumission a la
Iégislation nationale, la méme pour toute une papah parente ou non*,

- l'absence de caractere inéluctable du processudaitisation — soit, en termes
médiatiques, le retour du religieux : L'auteur @sté cette loi a partir d’'une analyse de
'ceuvre de J. Bodin et conclut sur ce pointEtdoutefois, comme il faut bien que chaque
époque érige a cet égard ses préférences ou sdsitheden lois, il (J. Bodin) a tendance a

8. Pinto, Le collectif et I'individuel. Considérations durkheennes Seuil, Editions Raisons d’agir, 2009,

Spéc. p. 39-54.
“"L. Pinto, op. préc., p. 73-93.

“8 G. Tardees transformations du Droit, étude sociologigBerg International, 1993, note 5, p. 121.
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regarder, dans chacune de ses couples de transfmmnsal’'une comme normale et l'autre
comme anormale, mais il se trouve que son choigréstsément l'inverse du nots€®.

Plus largement, peut-étre n’est-il pas possibléudiér un phénoméne juridique sans
indirectement retrouver le postulat de lindividsale méthodologique, c’est-a-dire
recourir & lI'analyse des actions des individus etlelr interaction pour expliquer un
phénoméne collectif. C’est ce dont témoigne l'iptétation renouvelée qui a pu étre
proposée de I'ouvrage de P. Fauconnet sur la regpdité : ce livre porterait en germe, en
dépit de sa filiation expressément durkheimienre, postulat de [lindividualisme

méthodologique.

Ce point mis a part, I'approche de G. Tarde, laqure qu’il formule a I'égard de la
conception du fait social propre a E. Durkheim fé&sent une analyse moins mécaniste de
linfluence des regles sur la société. Or, c'esicément cette absence de mécanicité
gu’introduit I'invocation des normes religieuses fgbiais des droits de I’'hnomme, absence
de mécanicité qui nuance de facto les perspedtigpistes suggérées par E. Durkheir -
Les vieux idéaux et les divinités qui les incarnasont en train de mourir, parce qu'ils ne
répondent plus suffisamment aux aspirations noesejli se sont fait jour, et les nouveaux
idéaux qui nous seraient nécessaires pour oriembére vie ne sont pas nés'»

Il ne s’agit pas de trancher la controverse enéi® deux auteurs mais de montrer la
nécessité d’affiner les méthodes d’identificatiom @it social & partir du moment ou
'appréhension de celui-ci dépend de normes. Garpdut-étre se situe la différence
d’approche entre E. Durkheim et G. Tarde : E. Dankhconceptualise les mutations
sociales a partir des normes sans prendre en cdegptaractéristiques de la dynamique
contentieuse ; il raisonne sur un modéle dans ldguégislateur se situe au centre avec
pour point d’ancrage le droit pénal et la dimengsiGautomaticité des peines résultant de la
commission d’une infraction. Il relativise de larteola dynamique judiciaire du droit

*9G. Tarde, op. préc., note 10, p. 75.

0 T. Tirbois, Paul Fauconnet (1938-1974) Aux fondements de l@okgge juridique francaise, in Petite
anthologie des auteurs oubligdnamneése, L’harmattan, 2005, n°0, vol. 1, p. 45-adde la présentation
gu’en donne R. Karsentis Nul n'est censé ignorer la loi » Le droit pénde Durkheim a Fauconnet
Archives de philosophie, n°67, 2004 p. 557-581cspé 557 : «Comment, dans un cadre déterministe qui
met au premier plan contrainte sociale exercée |§ndividu, I'expérience de la responsabilité edlee
concevable ? Ne doit-on réduire cette expérienaa&pure illusion, s'il est vrai que c’est I'insteansociale
qui agit en l'individu méme, alors que celui-cireeonnait et est reconnu comme la source de ses @st

°LE. Durkheim’avenir de la religion 1914, p. 9.
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singulierement absente de ses travaux et sa fataftgelle de propagation — une fois une
décision rendue sur un theme, pourquoi une autreerat pas également rendue sur un

theme similaire, pourquoi un autre individu ne cherait-il pas a obtenir le méme
résultat* ?

En cela, sans pour autant sombrer dans le psydhoiegnotre approche ne se contente
par uniqguement des textes mais prend en comptevtdations du contentieux relatifs a la
mise en ceuvre de ces textes. A partir du momentesucontentieux introduisent des
guestions religieuses en raison des différencescuture de [lindividu, ils posent
explicitement la question de la croyance en ladode la norme. Pour reprendre les
analyses de J. Monnerot formulées dans le sill@us& par G. Tarde, il convient de
dissocier au sein de I'individu sa nature de sdgtdroit de celle de sujet de la religion.
L’étude d'une situation donnée nécessite I'appréiven aussi bien de ['aptitude
psychologique envers les rites qu’envers les redll@sy a donc pas retour du religieux,
seulement un changement de comportement induit yrarensemble de facteurs
indépendamment du caractére fixe des régles tatgsue religieusé$

On comprend ainsi I'enjeu d’une identification @it fsocial tant & partir des différentes
regles que du contentieux qu’elle génére. A s’air & une approche conforme a tradition
durkheimienne, I'état du droit nous donne un indies formes de la société ; la dynamique
contentieuse est singulierement absente. Pratiqutecala revient a supposer dans I'étude
sociologique des regles un sens objectif alors guesens n’est que le produit de
linterprétation intervenant a la suite d’'un confllans laquelle chacune des parties
argumente la justesse de ses prétentions. Brdfpieest une voie d’entrée principale pour

2 Cf G. Tarde, op. cit. p. 94 :Rarmi les innombrables interprétations, dont lestés de Lois - comme les
versets de I'Ecriture, sont susceptibles, le jugé choisir ; et, s'il choisissait arbitrairementians chaque
affaire, sans se préoccuper de ses solutions paseédes arréts rendus dans des espéces analquaredes
Cours supérieures, l'unité de législation n'empéaiiepas l'anarchie juridique. Aussi le juge est-il
nécessairement, essentiellement routinier ; cetbete routine, qui s'appelle sa jurisprudence, lagtjet de

son culte le plus fervent. Mais il n'est pas towogpucieux au méme degré de ne pas se contredime pas
dévier de sa ligne et de la ligne de ses prédénesseil I'est de moins en moins quand I'esprit de
conservation et de tradition baisse dans la soc&#tiante ; et alors, il a bien plutét, et de pls plus,
souci de décider comme la plupart des autres juges, contemporains, ne fussent-ils méme pas ses
supérieurs hiérarchiques.

%3 Cf J. Monnerotles faits sociaux ne sont pas des choSadlimard, 1949.
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appréhender un fait social ; il génere toujoursatiéage de contentietlx il devient donc
réducteur d’écarter la logique de I'imitation pa@umalyser un fait social.

Dans ce cadre, la critique que M. Foucault fornaulencontre de E. Durkheim permet
de compléter notre approche méthodologique en cellgurappelle que, par dela
'apparente neutralité technique, le droit présereessairement une dimension politique.

c) Les critiques de M. Foucault ou la nécessité dprendre en compte la
dimension politique des régles

Toutes choses étant égales par ailleurs, nousn@msea notre compte la critique de M.
Foucault de la sociologie d’inspiration durkheinmienpour compléter notre méthode
d’appréhension du fait social que représente kreéte constante aux droits de 'homme
et, plus particulierement, & propos des questieligieuses.

Préalablement, nous soulignerons que la référende Boucault s’inscrit pleinement
dans le débat sociologique moderne. A ce titresol@ologue B. Lahire utilise son ceuvre
pour exposer la spécificité du travail sociologigee le distinguer ainsi du travail
philosophiqué&. L'ceuvre de M. Foucault constitue une réflexion les régles, sur notre
relation aux regles et sur I'évolution de cellestcapproche de M. Foucault conforte la
critique de G. Tarde, méme s’il n'y fait pas référe; elle confirme lintérét d'une
approche sociologique du contentieux. Elle corstitn élément de notre démarche qui
consiste a proposer une analyse sociologiqgue dhéng@gméne juridique qu’il n’est pas
possible de cantonner a une simple évolution dit dositif pour la simple raison gu’il est
intimement lié & une logique politique non formul&éa encore, la référence a la norme
juridique constitue un fil directeur de I'ceuvre @i auteur.

La majeure partie du corpus dé.'Ristoire de la folie a I'age classiqtfe» porte sur la
catégorisation des fous émanant des institutiof@utéur fonde logiquement sa démarche
sur un édit royal du 27 avril 1656 a l'origine @edréation de I'hoétel Dieu. Un reglement
administratif plus que ke Discours de la méthode pour comprendre une époque. C’est
dansSurveiller et punir que M. Foucault critique E. Durkheim et considgoe celui-ci a
élaboré une théorie qui ne rend pas compte degjpeatet de I'impact de celles-ci sur le

** pour un exposé de cette conception du droit, die€@a e spectre de la société contentieliseEcrits en
hommage a Gérard Corn®UF, 1994, p. 29-50.

*B. Lahire,L’esprit sociologique de M. Foucauiti B. Lahire,L’esprit sociologiqueLa découverte, 2005, p.
112-128.

5 M. Foucault’histoire de la folie a I'age classiqué&allimard, 1964.
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changement des regles. L'objectif annonceé estileast: «Prendre les pratiques pénales
moins comme une conséquence des théories juridiquescomme un chapitre de
I'anatomie politique»>’. M. Foucault contredit ici la perspective intragupar E. Durkheim
davantage centrée sur les correspondances entmedosociales et régles de droit
indépendamment de linterprétation judiciaire, poeprendre l'optique de G. Tarde. Il
introduit une nouveauté : la dimension politiqueptiénomene juridique.

Dans ce cadre, le programme de recherche fixé paFddcault permet de délimiter
parfaitement I'intérét de s’attacher a étudier pwntance que joue un corps de régles a un
moment donné - k'histoire de la subjectivité, c’est-a-dire des papts entre sujet et
vérité (es) la trés longue, la trés lente transformation d'dispositif de subjectivité défini
par la spiritualité du savoir et la pratique de Varité par le sujet, en cet autre dispositif de
subjectivité qui est le nbtre et qui est commaneécrois, par la question de la
connaissance du sujet par lui-méme, et de I'obéissalu sujet a la loi 3°. De facon
anecdotique, nous pouvons relever chez cet auteer,construction de la subjectivité a
partir des droits de 'hnomme dés 1981 alors ménee lgs textes relatifs & ces droits ne
participent pas du discours juridigtieLe programme est plus précisément défini en 1982
dans un texte intitulée sujet et le pouvoidans lequel 'auteur énonce il ¢xous faut
promouvoir de nouvelles formes de subjectivité efnsant le type d’individualité qu’on
nous a imposé pendant plusieurs siécl&s Pans cette perspective, si on met de coté
I'enjeu philosophico-politique, la réflexion suindividu et son identité passe par I'étude
de la perception par l'individu des droits de I'homey par I'exposé du contexte
sociologique dans lequel s’effectue la référencidienne a ces textes.

M. Foucault, dans un texte expressément consacté weerité juridique, illustre
parfaitement la nécessité d’'une étude des textesgaisir la construction de I'individu, ce
gu'il appelle le sujet et sa subjectivitéur sujet qui n’est pas donné définitivement, qui
n'est pas ce a partir de quoi la vérité arrive distoire, mais (...) qui se constitue a
I'intérieur méme de I'histoire, et qui est a chadostant fondé et refondé par I'histoire™,

On mesure ainsi comment la norme juridique paideslges droits de 'lhomme peut servir

>’ M. FoucaultSurveiller et punir Gallimard, 1975, p. 23.
B\, FoucaultL'Hermeneutique du sujeCours au Collége de France (1981-1982), Seull120 305.

9 M. Foucault,Contre les gouvernements, les droits de I'homimdits et Ecrits I\ Gallimard, 1994, p.
701.

M. Foucault, op. préc., p. 232.

1 M. FoucaultLa vérité et les formes juridigugis Dits et écrits 1) Gallimard, 1994, p. 542.
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a I'étude de lidentité et plus uniguement des roms sociales. Autrement dit, il y a une
autonomie du phénoméne juridique dont I'étude, tdpositif mis a part, peut permettre
'appréhension sociale sur un mode inversé a éioré par E. Durkheim : le droit ne se
résume pas a une simple technique ; le droit doede fait social.

Notre propos s’inscrit ainsi dans des travaux higt@s récents sur l'identité inspirés de
la démarche initiée par M. Foucault, a une nuames, fil s'agit pour nous, comme nous le
justifierons par la suite de comprendre une réaliigtemporaine et non de rendre compte
d’'une période de I'histoire. L'exemple du traiterhdn féminisme illustre parfaitement les
enjeux que souleve l'appréhension de lidentitdgielise sur la base des droits de
'homme. Dans le cas de la confrontation des ppegirelatifs aux droits de I’'homme a la
situation réelle des femmes a travers I'histoire, pose en filigrane la question de
l'universalisme de la référence aux droits de I'moenpour identifier les fondements du
républicanisme mais également la problématique’aférination de la différence de la
femme pour se voir reconnaitre des dfaita I'identique, si les droits de 'homme servent
de vecteur de lidentité religieuse alors, dans@ame mouvement, il devient nécessaire de
repenser la place des religions dans la sociétéatanegard du principe d’égalité entre les
individus gqu’au regard de la référence commune r@ocipe de laicité — cela s'inscrit
communément dans la problématique contemporaimeutiiculturalisme.

Ainsi, a travers ce rapide exposé de la pensédddikheim et de deux de ses critiques,
nous avons essayé de montrer que la prise en camepta dimension juridique d'une
situation est une démarche préalable a la défmititun fait social. Plus encore,
I'appréhension de cette dimension est indispengadule cerner la problématique moderne
de lidentité et du sujet. Enfin, elle peut mémeé&etler suffisante pour constituer le fait
social lui-méme a partir du moment ou, au titréadealité sociale, s'impose la figure de la
société contentieuse, soit la société dont la diéfimprocéde du jeu des regles.

Ces bases méthodologiques posées, I'exposé suatenda place du droit dans la
sociologie d’inspiration wéberienne permettra nealesment d’approfondir la démarche

mais aussi de justifier les critiques que nous ss#n@ns par la suite a ce qu'il est
notamment convenu d’'appeler la sociologie du droit.

2) MAX WEBER ET LA SOCIOLOGIE DU DROIT

%23 w. ScottOnly paradoxes to offer. French Feminists and tigh®® of Man Harvard University Press,
1996.
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Il'y a un paradoxe Weber tout comme il y a un paxadDurkheim. Pour E. Durkheim,
en dépit d'une référence constante a la nécessitéodnaitre les regles juridiques pour
comprendre un fait social, cette dimension nouaipawroir été singulierement éclipsée des
études se réclamant aujourd’hui de cet altecontrairement en cela a ses plus proches
disciples, P. Fauconnet et C. Bouglé. M. Weberdépit ou a cause d’'un double doctorat
en droit — droit des affaires et histoire du drgitiélimite le droit comme objet d’étude
sociologiqgue mais n'en fait pas pour autant un él@ncentral de sa conception de la
sociologie. Cette délimitation n’en reste pas massentielle pour une étude précisément
fondée sur l'appréhension de regles et de jurigproe d’autant qu’elle introduit un
élément fondamental — & notre avis — absent oepglicite dans la pensée d'E. Durkheim.

Cet élément, c’est tout simplement, et le passagetend’étre reproduit in extenso, le
fait que la regle n'est pas dissociable de sa septation, ce qui en termes techniques
renvoie aux multiples interprétations qui peuvemtéére faites : des représentations que
les hommes se font de la « signification » et de \alidité » de certaines propositions
juridiques jouent un réle important. Elle ne va pas-dela de la constatation de la
présence effective de telles représentations postanla validité sauf

1) gu'elle prend également en considération la piulité de la diffusion de ces
représentations ;

2) qu’elle réfléchit au fait qu’il regne chaque se@mpiriquement dans la téte d’hommes
déterminés certaines représentations sur le «sems donner a une « proposition
juridique » recue comme valable, d'ou il résulteegudans certaines circonstances
déterminables, I'activité peut s’orienter rationteghent d’aprés certaines « expectations »

et donner des chances déterminées a des indivahsats»®*,

Nous retrouvons ici un point déja évoqué par Gd&arla dynamique juridique, ce que
le sociologue N. Luhmann dans une optique pluslampelle le caractére auto-poiétique
du systeme juridique, c’est-a-dirad«n systeme qui est capable de se reproduire &irpar
de ses propres éléments et dont I'essentiel déiige est consacré a la régénération de
ceux-ci»®. Le second point présente, dans la perspectivesjuia ndtre, une importance

8 cf Pour une illustration, L. Pinto, op. préc.
% M. Weber Essai sur la théorie de la sciendl. Presses Pocket, 2000, p. 319-320.

3. clam, op. cit. p. 248. Nous ne cacherons pa&srmpire connaissance de I'ceuvre du sociologue N.
Luhmann tient pour une bonne part de l'interprétati’ensemble proposée par cet auteur avec I'assamt

exprés de N. Luhmann.
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considérable : il détache la regle de toute « dense morale » pour reprendre la
terminologie durkheimienne de facon a éviter dgyua une conception normalisatrice sur
I'étude d’'un phénomene juridique. Or, c’est précieét ce point qui fait défaut en matiére
de droits de 'homnf& notamment en doctrine juridique : pour citer lxalolominante, si
les droits sont déclarés, n’est-ce pas qu’ils ddiggmposer a nous ?

Pour prendre un exemple parmi tant d’autres, vodchment un éminent auteur dans
'encyclopédie Dalloz, généralement considérée cemume référence par le monde
universitaire introduit la rubrique Droits de I'home : «Parce que 'homme est partout le
méme, les mémes regles doivent valoir pour toutni®na toute époque et en tous lieux.
L'universalité des droits de I'homme tient a ce quaetout est percue cette exigence
fondamentale que quelque chose est di a I'étre imupaaice qu'il est un étre humain. La
Déclaration universelle incarne cette vocation densalité (le concept d'universalité des
droits de I'homme n'est cependant pas admis par ébun'est pas... univerself) proclame
gue les droits de 'homme sont des prérogativeschague ordre juridique reconnait non
seulement & ses ressortissants mais a tout homenérdit international des droits de
I'hnomme, dont la Déclaration jette les bases, prétexprimer des valeurs communes -
dignité de 'nomme, égalité des hommes - transagrida intéréts étatiques’»Le propos
souligné par nous est révélateur d’'une approchieigue de la matiére foncierement
contradictoire puisque l'universalité juridique iafiée est finalement sociologiquement
contredite. A ce simple constat commun depuis Ek8et de J. de Maistre s’ajoute une
autre perspective : I'universel n’a pas forcémergdns que I'on veut bien lui préter.

L’approche wéberienne justifie en outre le recauttistoire pour rendre compte d’'un
phénomeéne juridique. Comme l'expligue C. Collio€®né® la recherche d'une
éventuelle différence entre le passé et le prgsaé non sur un éventuel sens a donner a
une évolution mais sur le champ d’application dimstrument juridique et sur sa nature.
L'identité de termes ou d’instruments a l'instar cntrat ne préfigure en rien a travers
I'histoire une identité de sens et de portée. dar une nouvelle fois M. Weber,Quand
elle est obligée d'utiliser dans ce cas ou dansitts le méme terme que la science
juridique, le sens qu'elle vise n'est cependantqaisi qui est reconnu comme «juste » du
point de vue juridique. C'est le destin inévitatiéetoute sociologie, d'étre obligée d'utiliser
tres souvent, au cours de I'étude de l'activitdleegui, manifeste partout de constantes

® N. Luhmann propose une lecture fonctionnaliste dtests fondamentaux de fagon a mettre I'accent sur

leur dimension contingente du point de vue du dogige. Cf J. Clam, op. cit, p. 81-85.
7 F. Sudre, ArticleDroits de I’lhommeEncyclopédie Dalloz, Droit international, 2010.

88 C. Tolliot-ThéléneFtudes wébériennes : Rationalités, histoires, grétJF, 2001, p. 272.
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transitions entre les cas « typiques », les expwassrigoureuses du droit parce que
fondées sur une interprétation syllogistique desmes, quitte a leur substituer par la suite
son propre sens, radicalement différent du senigligre »°. Autrement dit, ce n’est pas
parce que les droits de 'lhomme sont inscrits demgextes depuis 1789 qu’ils présentent
aujourd’hui le méme sens et la méme portée qu avpat.

Ce point ressort parfaitement de I'ouvrage intitBtEciologie du droitPour M. Weber,

il s'agit d’'abord et avant tout de décrire un ps®me pour rendre compte des
manifestations de phénomenes juridigues commerlgatcet les droits subjectifs a travers
I'histoire. Nous sommes ici plus proches d’'une espiblogie juridique qui porterait sur le
Droit avec majuscule que d’'une véritable approad®osogique du droit. Cette démarche
compréhensive ne s’accomplit pleinement que daessogiologie de I'Etat ; elle illustre
des l'origine la difficulté d’autonomiser le phénene juridique comme objet d’étude
scientifique du phénomeéne politique. L'étude duitdse situe alors entre la sociologie, la
philosophie et sa dimension technique. En cel® kst peut-étre pas dissociable des
Principes de la philosophie du draie Hegel.

Ce point plus traité sous l'angle philosophique @eoeiologique ou juridique est
pourtant fondamental. Parler des droits de I'honooacerne a l'origine la procédure
pénale, soit la relation que l'individu entretiéate a I'’éventuel arbitraire étatiqteParler
des droits de 'homme, ce n’est pas parler de sinmiais de pouvoir, d'une conception
politique de celui-ci et de la nature des relatignsl doit entretenir avec les individus. Non
seulement cela entrave le processus de neutrafisgiiidique mais cela oblige en plus a
s’interroger sur la dimension politique de cetféménce.

Ainsi, nous avons montré la légitimité et I'impaorta de la prise en compte des textes et
jurisprudence dans l'identification d’un fait sdci@ette démarche sociologique est, somme
toute, classique ; nous l'avons extrapolé en coartiid la fois I'enjeu d’'identification du
fait social et celui de la dynamique contentiedsee titre nous avons cité le sociologue N.
Luhmann, pour qui fe droit est un systéme sodfab, soit un ensemble articulé qui
fonctionne selon ses propres régles dont la corepsdbn s’effectue indépendamment du
comportement des individus, uniquement sur la l@seregles et des décisions de justice
gue le systéeme sécrete.

9 M. Weber Essais sur la sciencep. préc.
0 cf C. Colliot-Thélénel.e désenchantement de I'Etat, de Hegel a M. WelikMinuit, 1999.
"L cf 'habeas corpus, premier texte a consacredreiss de I'individu face a I'arbitraire du pouvawyal.

"2N. LuhmannLe droit comme systeme socitpits et société, n° 11-12, 1989, p. 53-67.
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Cette approche differe foncierement de ce qu’il eshvenu d’appeler en France
sociologie du droit ainsi que des tentatives dercule socio-histoire ou de I'analyse du
champ juridique proposé par P. Bourdieu.

Nous voudrions donc préalablement nous démarquecede conceptions avant de
préciser la méthode retenue pour déchiffrer legsystsocial.

PARAGRAPHE 2: CRITIQUE DES CONCEPTIONS CONTEMPORAINES DE
L’ANALYSE SOCIOLOGIQUE DES PHENOMENES JURIDIQUES

A partir des théses précédentes des peres fondafeula sociologie, il est Iégitime
d’affirmer que la sociologie du droit est un élémetianalyse du fait social dont
'autonomisation, la tentative d’ériger le droit ebjet d’étude comme les autres, soulévent
de nombreux problemes épistémologiques en termesadsalité — comment en effet,
encore et toujours, véritablement isoler I'élémesntisal premier ? C’est cette ambivalence
du phénomeéne juridique qui fonde la tentative déihmann de construire une sociologie
du droit sur la seule compréhension des reglesisorr de ce qu'il a qualifié d’autopoiese
ou auto-engendrement, capacité de la régle de gyedi@utres régles.

Comparativement, tant ce qu’il est communément l@pgpaciologie du droit en France
(a) que socio-histoire (b), voire plus largementddre d’analyse proposé par P. Bourdieu
(c) ne permettent finalement pas de mener corresteligtude en général d’'un phénomeéne
juridique et, en particulier de ce qui nous prépecu I'expression des prétentions
religieuses par le biais des droits de ’lhomme.

1) CRITIQUE DE LA CONCEPTION FRANGAISE DE LA SOCIOLOGIEDU DROIT

Il existe en France une conception de la socioladyie droit qui reste fortement
dépendante des présupposés méthodologiques duvisosit Elle n'échappe pas a la
critique déja présente chez M. Weber : autonongeaerchamp d’étude du politique. Elle
differe singulierement des pistes ouvertes paredsfits auteurs anglo-saxons que nous
exposerons succinctement.

L’'histoire de la sociologie du droit a la francaisgtracée par F. Soubiran-Paiffet
illustre parfaitement I'ambiguité propre a cettsaipline : la difficulté de se constituer
comme véritable science. Certes, il y a eu desitiess a I'instar de celles de G. Gurvitch
pour qui la sociologie du droit skrl'étude de la plénitude la réalité sociale du itlrqui

BE Soubiran-PailletQuelles voix (es) pour la recherche en sociologieddoit en France aujourd'huj?
Geneéses, n° 15, 1994, p. 142-153.
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met les genres, les ordonnancements et les sys@endsoit, ainsi que ses formes de
constatation et d’expression, en corrélations fmutelles avec les types de cadres
sociaux appropriés ; elle recherche en méme teegpsdriations de I'importance du droit,
la fluctuations de ses techniques et doctrinegfle diversifié des groupes de juristes,
enfin les régularités tendancielles de la genesedrhit et des facteurs de celle-ci a
I'intérieur des structures sociales globales et tidles ¥*. L’ambition du programme a
trés tot empéché Il'identification d’'un objet prédies anglo-saxons ne manqueront pas de
reprocher a G. Gurvitch —la critique reste pertieende ne pas suffisamment distinguer ce
gu’il entend par droit au point de confondre normesorale, et régulation. Par
comparaison, dans les écrits d'E. Durkheim les plsaont toujours été mentionnés de
facon distinct€. Une telle démarche revient a confirmer la dimemgentaculaire — voire
totalitaire - de la régle de droit. Il est a ceetisymptomatique que, dans I'ouvrage paru aux
éditions Que-Sais-Je consacré &diologie du droipar H. Levy-Bruhl, le chapitre le plus
important porte sur les sources du droit, c’esira-sur I'articulation des régles les unes par
rapport aux autres, base du programme de premiégeale droft.

Le doyen J. Carbonnier, initiateur également d’'onrant de sociologie juridique»
s’essaiera a dissocier les phénomenes sociauxnetidio de leur juridicité, c’est-a-dire,
leur capacité a relever de la régle de droit. Daomsouvrage de sociologie juridique», il
commence cependant dés lintroduction a montrepdeosité entre une approche de
sociologie générale, I'étude d'un phénomeéne, etlecale sociologie du drdit
Paradoxalement, 'ouvrage ne mentionne pas ungaatécentrale dans la pensée de cet
auteur : le non-droit alors méme que la troisiegig est entierement consacrée a un essai
d'identification d’un critére de juridicité. L’expssion zones de non-dréitqui,
contrairement au sens médiatique retenu, ne désiglilement une zone geéographique qui

a basculé dans la violence mais, plus simplemeritnite conceptuelle de la régle du droit

" G. Gurvitch Problémes de sociologie du draitTraité de sociologigtome I, puf, 1968, p. 191.

> N. S. TimasheffEléments de sociologie juridique by G. Gurvjtémerican Journal of Sociology, Vol. 46,
1940, p. 396-398.

® H. Levy-Bruhl,Sociologie du drojtPuf QSJ, 1961.
3. CarbonnierSociologie juridiquePuf, 1994, p. 14.

8 Cf J. CarbonnierEssais sur les LojsDefrénois, 1995, p. 320, Lhypothése est que, si le droit est
écarté, le terrain sera occupé, est peut-étre mééj@ occupé d'avance, par d'autres systemes ddatému

sociale, la religion, la morale, les mceurs, I'agitihabitude. Mais ce n'est plus du dmeitPlus largement,

du méme auteuElexible droit, Pour une sociologie du droit samgueur, LGDJ, 1998.
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pour rendre compte des phénomeénes sociaux. Ceiteclye a néanmoins fait I'objet d'une
critique sévere en raison de la dimension systéuatidu droit et de la difficulté de
démontrer que des situations échappent véritableddiemprise du droff. La encore,
pour citer le philosophe A. Kojéve,l& systeme sera « absolu » s’il contient des normes
juridiques rendant effectivement impossible toué ausceptible de modifier ce systéme ou
de le supprimes®. Autrement dit, un systéme juridique est toujoemspuissance complet.
Qu’il subisse des influences en raison du role dghaividu ou d’'un phénomene social, nul
ne le niera. Reste que notre époque se caracpansen recours toujours plus croissant aux
textes. La référence constante aux droits de I'herartous les niveaux contentieux rend en
outre difficile l'unification autour d'un fait soal ; elle justifie la tentative ici menée de
renverser les perspectives : s’en tenir aux évaisties textes pour comprendre la société.

La problématique retenue par l'auteur differe ela ¢k celle ici adoptée. Nous avons
privilégié, au contraire, I'hnypothese d’'une imbtioa suffisamment forte entre le droit et la
société pour développer une approche centrée palecnent sur les regles. Tous les
phénoménes sociaux sont juridiques, ou du moing pegjuestion de I'existence de la
norme qui régit les relations entre les individute-critére de juridicité de cette norme
procéde d’'un débat qui oscille en permanence euit®logie, philosophie et théorie du
droit. Il faut donc se rendre a I'évidence : a pat moment ou le droit ne se résume pas a
une technique, il est logique que l'appréhensiamdbhénomene social sous son angle
juridique impliqgue des considérations de philoseptpie I'on peut qualifier de politique.
La ou I'approche sociologigue prend sens au redartlapproche juridique, c’est dans sa
recherche de la signification des mots utilisésorseles époques. Pour utiliser des
barbarismes, nous dirons que la sociologie du dexbntextualise la ou la logique
juridigue a-temporalise.

La sociologie du droit ne saurait étre confonduecala sociologie juridique, objet
expressément visé par J. Carbonnier. La differemtee les deux est simple peur étre
accueillie dans l'univers juridique, la sociologigoit justifier de son utilité®’. La
sociologie du droit a un objectif de compréhensionu sociologie compréhensive pour
reprendre I'expression de M. Weber ; la sociolggiedique réduit le droit a sa simple
dimension technique. Des lors, il est légitime tilmer que la sociologie du droit a la

9 Alain Sériaux,Question controversée : la théorie du non drétevue de la recherche juridique, droit
prospectif, 1995-1, p. 13-30 et M. Douchy notion de non-drojtRevue de la recherche juridique, droit
prospectif, 1992-1, p. 433-450.

8. Kojéeve, op. préc., p. 12.

8. CarbonnierSociologie juridiqueop. cit., p. 227.
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francaise n'a pas réussi a élaborer des outils\siigries pour précisément, a l'instar des
recommandations weébériennes, autonomiser ['objetidijjue - point que nous
compléterons par une suggestion : cette autonapnsatest peut-étre que véritablement
achevée que dans la conception proposée par N.dmuihm

L’'analyse par F. Soubiran-Paillet des recensiongliges dans I’Année sociologique
confirme cet usage abusif du terme de sociologmes recensions sont le fait d'un
professeur de droit et ont pour objet des ouvratgesiroit ou de théorie du droit. Plus
encore, le laboratoire de sociologie juridique erdgar l'université Paris Il s’affiche
clairement comme l'instrument du politique pour ores I'impact des réformes juridiques.
Comme I'écrit I'auteur, « & Laboratoire de sociologie juridique de Paris lapparait pas
comme un lieu de rencontre entre juristes et sogisks. Il s'agit pour les juristes d'y
oeuvrer autour de I'un de leurs objets de préditectie processus législatif.

Le juriste n'a pas renoncé a muer en legislateudémit de I'expérience pour le moins
facheuse de la collaboration vichyssoise. il aiaiéduit la sociologie du droit a une
sociologie législative dont I'objectif est I'effecité de la regle — dans le droit fil de la
distinction entre droit et non-droit propre a Jrifanier - et non sa compréhension. On
comprend aisément dans un tel contexte la diffiéikeption de la sociologie du droit dans
le cadre plus large de la sociologie qu’elle quie dailleurs I'esprit dont ses auteurs se
revendiquent. Nous pouvons ainsi remarquer quede Dnoit est absent de I'important
Dictionnaire Critique de la sociologieédigé sous la direction de R. Boudon et de F.
Bourricaud® en dépit, pourrions-nous dire, du préjugé favarate ces auteurs a I'égard
d’'une approche fondée sur les droits et sur limlliv Le point est d’autant plus
remarquable que R. Boudon et F. Terré, professeudrdit a I'origine des recensions
juridiques précédemment évoquées, sont tous les deembres de I'Académie des
Sciences morales et politiques et ont particip@&mde a différents ouvrages collectifs
La sociologie, méme dans son expression la plusrdde a la probléematique de
l'interaction entre les normes et les individusrelement évacué la réflexion sur le droit,
dimension quasi-absente du traité de sociologigalpar R. Boudon.

82 A. Sériaux, préc. p. 136.
8 Dictionnaire critique de la sociologi®}. Boudon et F. Bourricaud (dir.), PUE™3éd. 2011.

8 R. Boudon a participé a I'ouvrage collectif édit®@ hommage au professeur F. Terré, Raymond Boudon,
Penser la relation entre le droit et les maguss 11-24, inL'avenir du droit Mélanges en hommage a
Frangois Terré Dalloz, 1997 ; les deux auteurs ont égalementigia a un colloque dans le cadre de
I’Académie de sciences morales et politiques, RaygnBoudon (dir.),Durkheim fut-il durkheimien ,?
Armand Colin, 2011.
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La sociologie a écarté le droit de son champ dstigation, ce qui explique sa difficulté
a traiter sereinement la question des droits dertine. Nous pouvons ainsi lire la réflexion
menée par cette école de pensée en paralléle & dé&lleloppée par F. Terré. Tres
logiquement, a partir du moment ou les textesifelatix droits de 'homme s’imposent de
I'extérieur, il n’hésite pas a dénonceridéologie droit de 'lhommiste et écarte ainsi
toute réflexion sur la dimension sociologique diesenorme®. Il est vrai que la question
de l'effectivité des droits de 'lhomme se posedi#imment a partir du moment ou ils sont
le propre de tous les hommes ; elle n'est pas tddeicd une éventuelle modification
législative.

Plus largement, méme des auteurs inscrivant lewargaux dans le cadre d'une
conceptuel de la sociologie de I'action, ignoremntdimension juridique. Par exemple, le
Traité de sociologielirigé par R. Boudon et F. Bourricaud ne consaariae rubrique au
phénomeéne juridique, contrairement a I'entreprisgircelle évoquée de G. Gurvitch. Il ne
contient gu’une référence unique aux droits dentiree dans l'article de J. Baechler, auteur
de la contribution intitulé &roupe et sociabilit®. Cet auteur dénonce l'utopie d’'une
humanité unifiée et prolonge ainsi, sans la quesgg la tradition conservatrice en la
matieré®. On comprend alors la difficulté sociologique dergevoir I'identité sous un
prisme juridique, c’est-a-dire comme le produitreéuinteraction avec les régles. Dans un
tel cadre conceptuel, il ne faut pas s’étonner destater que cette perspective est
singulierement absente des recherches menéesdmécissur I'identité ou sur 'individl

Au regard de notre objet d’étude, la conceptiomdaise de la sociologie du droit se
heurte a I'objet méme des textes. A partir du mdnmeereffet ou la référence textuelle aux
droits de ’lhomme n’est par nature pas limitéay'dst pas possible de rendre compte de
I'éventuelle logique du systeme a travers la singplele disparate de jurisprudence. Dans
le cas contraire, cela revient a présupposer duoenime des droits de 'homme n’est pas le
méme selon qu’il agit en tant que consommateuncéssl’'une société, salarié...Ainsi, la
démarche positiviste ne parvient pas a expliqgpfopriation des textes par les individus
par dela leur champ supposeé originel. Elle dénamesinstrumentalisation des textes face a
ce bouleversement des catégories alors méme qgerti@ntation juridique ne prend sens

8 F. TerréOn ne peut pas tout attendre du drai¢ Figaro, 3 juin 2011.
8. BaechlerGroupes et sociabilitén Traité de sociologieR. Boudon (dir.), puf, 1993.

87 p. Corcuff, C. Le Bart et F. de Singly (dijindividu aujourd'hui. Débats sociologiques et t@points
philosophiquesPU Rennes, 2010 ; M. Surdez, M. Voegtli, B. Vouldentifier-s’identifier. A propos des
identités politiquesAntipodes, 2010.
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gue dans la mobilisation de tous les moyens potanabgain de cause — ce que M. Weber
appelle la représentation de la regle.

Le débat francgais entre juristes et sociologuesopge la polémique menée par M.
Weber a I'égard de R. Stammler : la sociologie eet [gse développer véritablement que si
elle sTautonomise tant par rapport au psychologisnmoint en France a l'origine de la
controverse entre G. Tarde et E. Durkheim - querggport au champ juridigtfe Cette
autonomisation, si elle est liée au développemerititat moderne, n'implique nullement
gue la sociologie joue un role de servante. C'astada que nous essayons par le présent
travail de renouer avec une conception plus cordoainta sociologie que celle qui a pu se
développer par la suite sous I'appellation soci@aty droit.

Il existe d’autres courants francais de socioloBie.nombreux auteurs cherchent ainsi a
confronter la démarche sociologique classique tud& de phénomeénes juridigffedls
n’'ont cependant pas — encore ? - réussi a véntale s'imposer en dépit des tentatives
répétées de vouloir ré-insérer la sociologie dit dtans le cadre plus général de la théorie
sociale. Bref, non plus autonomiser I'objet maigdhtifier en tant qu’élément central,
voire constitutif des faits sociaux.

Le mouvement anglo-saxon en sociologie du droittneor I'inverse, que la sociologie
du droit ne doit ni étre exclue ni constituer urranthe autonome du champ d'étude
sociologique. Les ouvrages de sociologie du droitt xtrémement diversifiés. Preuve
finalement de la différence entre la méthode fremec&t la méthode anglo-saxonne, la
réedition de l'ouvrage en la matiere de N Timashatfteur russe francophone formeé a
l'université de Strasbourg. Il a systématisé ldimiision entre une approche qui revient a
effectuer un simple travail doctrinal en droit eépd de sa qualification de sociologie du
droit et une approche fondée sur la compréhensiophgnoméne social sur la base des
interactions entre les normes et les indivitlus

Plus encore, sous I'impulsion de cette nouveller@gpe, nous pouvons effectivement
observer en France des recherches qui s’inscridélithérément dans cette perspective.
L’enjeu d’une approche distincte de celle précédentraxposée est double :

8 M. Weber,Rudolf Stammler et le matérialisme historig@erf, 2002 avec l'introduction de M. Coutut,

Aux origines de la sociologie wébérienne.
89 Israél,Question(s) de méthodd3roit et sociétén® 69-70, 2008, p. 381-395.

% N. S. TimasheffAn introduction to the sociology of laBinding Paperback, 2001, réed. de 'ouvrage
publié en 1939.
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- sortir la sociologie du droit de la simple analyki phénomene criminel qui, il est vrai,
bénéficie naturellement de l'attention des pouvgitblics ainsi que, par le biais des
statistiques, des moyens pour rendre compte d’'@énghéne sociologique en raison de sa
manifestation juridique — le crime n’existe qu'agard de la violation d’'une norme ;

- rendre compte aussi bien de phénomeénes intrieseégpt lies a I'existence de regles
positives que d’autres a l'origine de la sécrétiennormes autonomes. Les manuels en la
matiere se dispensent de regles méthodologiquestianchées et incitent finalement a
linnovation. La méthode que nous exposerons pasuite se veut une réponse a cette
invitation™.

Il ne saurait ainsi étre question a présent deiréda sociologie du droit a I'expression
gu’elle a pu prendre sous l'influence du profesdeuirerré méme si, a notre avis, cette
conception restera encore longtemps dominanteisonréout simplement de sa connexité
avec la penseée juridique positiviste. Nous exprimertoutefois deux critiques a I'’égard de
ce nouveau développement de la sociologie du droFrance : d'une part, elle a du mal a
se deépartir de I'approche contestable développé® pBourdieu et continue de maintenir
comme prisme d’analyse I'idée de domination et ddacbitraire de la nornié; d’autre
part, et c’est 'effet inverse, 'autonomisatiorfr grande du droit comme objet d’étude
ignore le point souligné a maintes reprises pdbuiEkheim : le droit est un élément du fait
social ; son étude est indispensable a I'élaboratie celui-ci comme une chose, pour
reprendre I'expression consactée

Dans ce cadre, avant d’exposer la méthode que ampsterons, nous critiquerons les
travaux de sociologie du droit s’inspirant de I'isa du champ juridique effectuée par P.
Bourdieu.

2) CRITIQUE DE L’ ANALYSE DU CHAMP JURIDIQUE DE P. BOURDIEU

La méthode sociologique développée par P. Boumleis parait doublement critiquable
au regard de notre recherche sur lidentité a mpartin fait social doté d'une forte
dimension juridique.

%L cf R. Banakar, M. Traver3heory and Method in Socio-Legal Resea@kford, 2005.
92 Cf Infra.

9 Cest la limite, & notre avis, de la démarche métfogique de L. Israél. Il n’y a pas une inventéandroit
a partir du moment ou les textes préexistent aupcotement des individus sans que I'on puisse, parre,
leur attribuer une fonction précise qui serait @esdétournée. Il nous parait donc abusif de padker

mobilisation militante du droit pour identifier Isgratégies des avocats.
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En premier lieu, nous reprenons a notre compteritagque récemment formulée a
I'encontre du modéle sociologique issu des travde. Bourdieu. Celui-ci présenterait
une difficulté intrinseque a penser I'individu exison de son incapacité structurale a sortir
de lillusion selon laquelle l'individu est placés sa condition de sujet et ne cherche
finalement pas a en sortir. La référence mémedanitité devient suspeéte elle entrave le
raisonnement fondé, au contraire, sur un postulatedchangeabilité des individiis A
linverse, tenir compte des régles, c’est essayappiehender leur influence mais
également la fagon dont I'individu se les appraprie

En second lieu, I'auteur procéde avec le droit cenavec d’autres disciplines a l'instar
de la linguistiqu& ou de la philosophi€au point de discréditer la pratique de ces autres
disciplines® ou du moins leurs prétentions scientificftiel évite toute référence aussi bien
a G. Gurvitch mais également, de facon plus sugmtena E. Durkheim si ce n’est pour
nous expliquer que le droit, comme le social, sliptéte par le prisme du droit. En cela, en

% Cf R. BrubakerAu-dela de I'«identité»Actes de la recherche en sciences sociales 200393 p. 66-85,
Spéc., p. 66 « ldentité » est un mot clé dans le vernaculairela@olitique contemporaine et I'analyse
sociale doit en tenir compte. Mais cela ne veut gias qu’il faille utiliser I'« identité » comme t@&gorie
d’analyse ou faire de I'« identité » un conceptveyant a quelque chose que les gens ont, rechdrchen
construisent et négocient. Ranger sous le conceptdntité » tout type d’affinité et d’affiliatignoute forme
d’appartenance, tout sentiment de communauté etiedut de cohésion, toute forme d’auto-compréheretion

d’auto-identification, c’est s’engluer dans unerténologie émoussée, plate et indifférenciée ».

% P.VerdragerCe que les savants pensent de nous et pourqumitilgort. Critique de Pierre BourdielLes
empécheurs de penser en rond, La découverte, 2@l@ritique que l'auteur développe a I'encontre de
l'incapacité de la sociologie de P. Bourdieu atedement sortir des stéréotypes pour rendre coapta
situation des homosexuels peut parfaitement &resposée a I'encontre de la théorie de la religioposée

par cet auteur.

%la comparaison avec la linguistique est clairermantionnée dés l'introduction du célébre artiokeRd

Bourdieu,La force du droit Actes de la recherche en sciences sociales,,1°986. p. 3-19.

ctp. Bourdieul'ontologie politique de M. HeideggeActes de la recherche en sciences sociales.1yol.
n°5-6, novembre 1975. p. 109-156.

B Cfla critique de J.-C. Milnedntroduction a une science du langad®oints Seuil, 1995, p. 145 Sk la
sociologie est une science et si elle peut s’oatdps objets de langue, alors la linguistique nstégipas. Si

en revanche Bourdieu a tort et si la linguistiquésee, alors elle est seule a rencontrer son objet

% p. Bourdieu, art. préc., p. 18 ol le mot « scienest mis entre guillemets a propos précisémete fms
du droit.
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dépit de la filiation revendiquée avec cet autdéardémarche adoptée par P. Bourdieu
revient a ignorer la place que E. Durkheim accad®ppréhension du champ juridique
dans l'identification des mutations des sociétég@mporaines. Car, si le champ juridique
justifie sa propre sociologie, pourquoi étudierregles de droit pour définir un fait social ?
Une telle conception compléete celle exposée préogtmt en matiére de sociologie du
droit : juristes et sociologues ont justifié leuisena I'écart respective.

Le raisonnement présente une forte systématicitprau toutefois d’'un contresens.
L’auteur définit 'autonomie du champ juridique darbase du stare decisis, c'est-a-dire
pour reprendre la définition qu’il en donnelacregle qui commande de s'en tenir aux
décisions juridiques antérieures Mais, si ce principe vaut dans le droit anglo-saxbn
n'est pas consacré en droit francais qui privilégie contraire le principe d'autorité de
chose jugée. Certes, I'auteur expose la distinatiaine les deux traditions juridiques mais
ne leur confére pas une portée décisive. Par dsladances, I'article se veut en effet une
mise a jour du fonctionnement du champ juridiqua ahiquement d’en dénoncer le fait
gu’il constitue «wn reflet directdes rapports de force existants, ou s'expriment les
déterminations économiques, et en particulier tééréts des dominants® (c’est nous qui
soulignons) La logique du reflet contredit 'autonomie du chafopdique et réduit la
norme a sa seule dimension super-structurale.i©n s’en tient cependant a la différence
de conception de l'autorité de chose jugée selansistémes juridiques, l'identité de
comportements entre les communautés de juristeomeitionne nullement des résultats
similaires ni des modes de domination semblables.

Dans cette perspective, la sociologie du droitrséto Bourdieu se confond avec une
dénonciation de I'arbitraire - korme par excellence du discours légitime, le dnaitpeut
exercer son efficacité spécifique que dans la ngesuril obtient la reconnaissance, c'est-
a-dire dans la mesure ou reste méconnue la pag plumoins grande d'arbitraire qui est
au principe de son fonctionnement’. Le sociologue se pose ici, un peu comme le prist
en doctrine et avec l'utilisation des mémes motsnme la seule personne capable de
dénouer I'écheveau des relations humainek'artagonisme entre les détenteurs d'especes
différentes de capital juridique, qui investissees intéréts et des visions du monde trés
différentes dans leur travail spécifique d'interjatéon, n'exclut pas la complémentarité des
fonctions et sert en fait de base a une forme lkeutdé division du travail de domination
symboligue dans laquelle les adversaires, objectivement cmefl se servent

100 Art. préc. p. 3.

101 Art, préc., p. 15.
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mutuellemeng (c’est nous qui soulignons). C’est un peu corsila conclusion de I'étude
devait s'imposer avant méme qu’elle ne soit menée.

Cela conduit logiquement a une impasse :

- nous vivrions dans une société fortement judieég mais la sociologie se limiterait &
I'étude des processus de soumission disjointsedéstence des normes par l'identification
de faits sociaux déconnectés de leur dimensiodiue ;

- I'étude de l'identité religieuse, singulieremesbsente des récents colloques déja
précités sur lindividu ou l'identité, resterait tannée a la classification de pratiques
indépendamment tout & la fois du contexte nornwtitlle véhicule et de la nouvelle
expression juridiqgue des prétentions qu’elle expridans la sphére publique ; en méme
temps, en dépit des travaux de G. Le Bras, ce typtrudes sociologiques ignore la
dimension fonciérement normative de la pratiquéagielse, la rupture que représente la
prétention de celle-ci de s’incarner dans la sppeltdique, soit le passage du normatif au
juridique. Définir la religion en tant qu’'élément da sphére privée correspond a une
conception méme de la religion propre a la modérndle ne reflete en rien la capacité de
celle-ci a régenter sphere publique et sphere @rivé

Cette conception, apparemment objective qui accarde grande place a la position
extérieure du chercheur, trouve en outre ses @itpropos précisément des textes relatifs
aux droits de I'hnomme. C’est du moins ce qui resstas travaux des chercheurs se
réclamant de ce courant de pensée.

Soit en effet, ils subissent I'attrait des textaslg étudient. Par exemple, on ne peut que
constater que la référence aux textes relatifsdaoits de I’'homme émanant de I'ONU, la
Déclaration de 1948 comme les Pactes de 1966, résemqge dans les recherches sur
I'identité et l'intégration du sociologue A. Saydds 19857 bien avant que ces textes ne
deviennent des références pour les juristes surabors méme qu’ils ne disposent pas de
valeur normative. L'existence de ces textes sdffielle-méme a justifier pour I'auteur une
contestation de la politique d'immigration menée lgaFrance «omme si le sociologue
pouvait décider de décréter I'état du monde égméita ' Pourtant, si on s’en tient a la
dimension symbolique et arbitraire propre a I'apalgxposée du champ juridique, il n'y a

102 5, Sayad,Y a-t-il une sociologie du droit de I'immigrationir? Le droit et les immigrésEdisud, janvier

1983, p.98-104.

193 Nous reprenons ici la critique de certains travaoxiologiques formulés par B. Lahirgesprit

sociologique La découverte, 2005, p. 125 note 36.

-44 -



pas de raison de considérer que les textes retaiisdroits de 'homme seraient moins
dénués d'arbitraire que d’autres. Malgré cettaqeré, nous observons a travers le travail
mené par ce sociologue ce qui constitue une caesida la référence aux droits de
’homme : il ne s’agit pas tant de rendre compte f@éts que de chercher a transformer le
politique en se parant des atours d’une pseudoaigéjuridique®.

Soit I'analyse institutionnelle se concentre s llegiqgues de domination a I'ceuvre au
sein des organes a l'instar travaux menés darade de la revue Actes de la Recherches
en sciences sociales consacrés indirectement aiti poal internationdl®; soit la
référence a l'universel fait que le chercheur codfgson objet de recherche avec l'idéal
gu’il porte - «la seule affaire de compétence universelle a adgibouché sur une
condamnation et une incarcération est « I'affairesdjuatre de Butare », déposée contre
des figures du génocide au Rwanda réfugiées erigBel@t sans protection immunitaire. A
ce titre, ce résultat est trés au-dessous de landication d’'une compétence universelle
absolue et inconditionnelle®. Encore et toujours, nous restons dans une optique
d’'inadéquation des faits au droit sans s’interragyerla dimension sociologique des textes
invoqués.

En somme, la dénonciation de I'arbitraire abouticaorder une force de principe aux
textes relatifs aux droits de 'homme et notamnanprincipe d’égalité. P. Bourdieu, plus
conséquent, avait davantage pris soin de séparéfdi@ence aux droits de I'homme dans le
cadre de ses engagements politiques de I'analgsel@gique pouvant étre menée a I'égard
de ces principes. Ses successeurs ou disciplessspice point majeur moins rigoureux.
Cela apparait tout particulierement dans ce gaticenvenu d’appeler la socio-histoire.

104 ¢t A. Sayad,Etat, Nation et Immigration : I'ordre national adpreuve de I'immigrationPeuples
méditerranéens, avril-septembre 1984, p. 191'irkmigré est dissocié de tout ordre national [...tette
dissociation a fait de lui un homme abstrait [...Jneuespéce d’homme qui serait hors de toutes les
déterminations ou appartenances [...], 'homme «digé& en somme, celui-la que postule paradoxalement
I'expression 'les Droits de 'Homme: Nous sommes ici en pleine absurdité juridiglienmigré dispose de

la nationalité du pays qu'il quitte et ne peut débe décrit de la sorte sauf a vouloir induire omeuvaise
conscience pour le lecteur situé dans le pays dé&ilcc

1% p_ Bourdieu J., Dezalay, F. PoupeBrtplogue de la rédaction Pacifier et Puniictes de la recherche en

sciences sociales n° 173, 2008, p. 4-% e enjeux des interventions armeées, (qui) sontaoiant le produit
de luttes impériales que des réactions face adamgosition des modes de dominatéon

196 3. Seroussi,a cause de la compétence universelle, Note deerelol sur I'implosion d’'une mobilisation

internationale Actes de la recherche en sciences sociales n22008, p. 98-109, spéc. p. 109.
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3) CRITIQUE DE LA METHODOLOGIE PROPRE A LA SOCIGHISTOIRE

La socio-histoire couvre aujourd’hui un champ tygarticulier circonscrit par les
tentatives de définition de certains auteurs. Bfledoit cependant pas étre confondue avec
I'appellation plus large de sociologie historig@omme I'écrit P. Veyne, khistoire fait
faire des découvertes sociologiques et la socielogsout de vieilles questions historiques
et en pose de nouvelles”. Notre critique portera donc principalement sucderant dont
G. Noiriel est I'instigateur.

Nous reprenons la définition qui a été donnée tte démarche méthodologique par ses
initiateurs : «_a sociologie est née a la fin du XIXe siecle, énetbppant la critique d’'une
autre forme de réification, inscrite celle-ci daleslangage, qui consiste a envisager les
entités collectives (I'entreprise, I'Etat, 'Eglisetc.) comme s'il s'agissait de personnes
réelles. L'objet de la sociologie est de déconstraies entités pour retrouver les individus
et les relations qu’ils entretiennent entre eux goe I'on appelle le lien social). La socio-
histoire poursuit le méme objectif, mais elle matdent sur I'étude des relations a
distance. Grace a l'invention de I'écriture et derhonnaie, grace aux progres techniques,
les hommes ont pu nouer entre eux des liens dapalssgement la sphére des échanges
directs, fondés sur l'interconnaissance. Des « filgisibles » relient aujourd’hui des
millions de personnes qui ne se connaissent pavuLele la socio-histoire est d’étudier
ces formes d’interdépendance et de montrer comellestaffectent les relations de face-a-
face»'®® C’est donc trés logiqguement que ces recherchesr@ent une place importante
aux textes de droit ainsi qu'a la problématiquel'idientité puisque celle-ci découle de
relations intersubjectives.

Cette démarche qui se réfere aussi bien a P. Baugli'a M. Weber procéde davantage
d’'une déconstruction au sens que le philosopheedida a donné a ce terme que d’'une
véritable analyse des faits — I'enjeu est clairemianmise a jour de larbitraire. La
démarche est a notre sens singulierement biaiséee aju’elle sort des textes de leur
contexte ou écarte I'approche quantitative d’irsgon durkheimienne au bénéfice d'une
démonstration a I'aune d’un objectif ambigu : séedé&u pouvoir politique pour tenter de
lui imposer une pseudo-neutralité juridique.

Les études de G. Noiriel, I'un des principaux prtenos de cette démarche sont
révélatrices de cette ambiguité. Nous nous attadsaulus particulierement a un article qui
porte précisément sur la problématique de I'ideraifon en ce qu’elle cherche a mettre en

07p, Veynel e pain et le cirque, sociologie historique d'umigalisme politique Points Seuil, 1995, p. 12.

198 G. Noiriel, M. Offerlé,Introduction a la socio-histoireParis, La Découverte, 2006, p.5.
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évidence le rble des institutions en la matiere. ddnclusion de son article relatif a
l'identification des citoyends. Noiriel précise : #ettre en relief, comme nous I'avons fait,
les incompréhensions, les refus, les souffranags, entrainé la construction étatique du
lien civil, ce n’est donc ni le dénoncer, ni en ester la nécessité . Pour autant, 'auteur
prend moins de précautions lorsqu’il procede, deite a «la socio-histoire du concept de
nationalité »: «si le terme_« nationalit¢ s’est_ néanmoinsaintenu jusqu’a aujourd’hui,
c’est sans doute en raison de la force d’inertieqaractérise le langage, mais aussi parce
gue les ambiguités sémantiques du terme favorikEntentreprises de manipulation
politigue auxquelles, en France, le probleme dé&deitité nationale » a constamment
donné lieu »'° (c'est nous qui soulignons). La pensée de lauteeut se résumer
abusivement de la fagcon suivante : il faut dissotae question de l'identification des
individus de celle de la nationalité. L'identificat est une procédure administrative qui
devient policiére a partir du moment ou elle pstiela nationalité.

A ce stade, nous retrouvons un projet de rechagrahee se comprend qu’a I'aune d’un
seul objectif: se débarrasser du politique. Noessommes plus dans la démarche
scientifique, par dela les apparences mais danprojet idéologique qui repose tout
simplement sur la négation de son objet méme détud

S’agissant de la recherche sur le concept de raiti®nl’auteur écrit que la richesse
sémantique du conceptpermet de I'envisager comme un concept politigd€. On se
demande bien alors ce qu’il entend par politiqguauteur se paie en effet le luxe d’ignorer
un texte connu de tous pour fonder sa démonstratissientifique » : la Déclaration des
droits de 'lhomme et du citoyen de 1789 dont larfalation est, on ne peut plus claire :
«Les Représentants du Peuple Francais, constituésAgsemblée_nationale En
conséquence, I'’Assemblée nationadeonnait et déclare, en présence et sous lesiassp
de I'Etre Supréme, les droits suivants de I'hommdwecitoya » Quant a l'article 3, il
éenonce : 4¢e principe de toute Souveraineté réside essesmielht dans la NatioriNul
corps, nul individu ne peut exercer d’autorité quen émane expressementS’en tenir a
la démonstration de G. Noiriel revient & considépee les constituants ne savaient pas de
quoi ils parlaient, ce qui revient aussi a effader’histoire le propos célébre de Clermont-

199 G. Noiriel, L'identification des citoyens. Naissance de I'énfl républicain Genéses, n°13, 1993.

L'identification p. 3-28, spéc., p. 28.

10 G, Noiriel, Socio-histoire d'un concept. Les usages du mottiemalité » au XIXe siécleGeneses, n°20,

1995, p. 4-23.
HArt. préc. p. 6.
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Tonnerre sur les juifs selon lequell daut tout refuser aux juifs comme nation et tout
accorder aux juifs comme individusinsi que la bataille de Valmy.

S’agissant du texte précité de I'auteur sur I'idferation, il est fascinant, la encore, de
mesurer comment l'auteur tronque les textes pdectfer sa « démonstration ». Que I'on
soit clair : il ne s’agit pas d’'un conflit d’'inter@tation sur les normes juridiqgues au sens que
M. Weber a suggéré mais de relever un véritablamestage des références. L'auteur se
réfere ici a un décret du 20 septembre 1792. Otexte n’est que le pendant d’'une loi en
date du méme jour consacrée au divorce. Il nedasits’étonner dans ce contexte, comme
si c’était une découverte, qudadaicisation n’est pas le véritable objet du déba’ (sic).

En outre, 'année 1792 est également marquée patexie important en matiere

d’identification des citoyens : le décret de la @emtion nationale du 7 décembre 1792
relatif aux passeports a accorder a ceux qui seraiens le cas de sortir du territoire
francais pour leurs affaires. Ce texte s’inscritfgggement dans la problématique de
l'auteur d’autant plus qu’il est encore visé pas textes récents sur la carte d'identité
nationalé®, Il pose la question de la nation et de la naturéien avec la citoyenneté. Bien

evidemment, G. Noiriel se garde d’y faire référericauteur paracheve naturellement sa
réecriture de I'histoire de la France en dénondantéférence politique a lidentité

nationale.

A l'aune d'une telle démarche foncierement biaiséee faut pas s’étonner que les
travaux qui s’inscrivent dans cette perspectivesgméent des défauts similaires. Une étude
consacrée a la carte d'identité ne tient pas comptéappellation compléte de celle-ci :
carte nationale d’identit® pour établir une filiation douteuse avec le régiaeVichy ; une
these récente consacrédssimilation et naturalisation, socio-histoire deimjonction de

Y23, Noiriel, L'identification..., art. préc., p. 5.

113 cf Décret no 2010-506 du 18 mai 2010 relatif ailaplification de la procédure de délivrance et de

renouvellement de la carte nationale d’identitdiepasseport, J.O., 19 mai 2010.

14 p pijazzaSeptembre 1921, la premiére « carte d'identité danEais » et ses enjeuenéses, 2004, 1,

n°54, p. 76-89. L'auteur a poursuivi ces travauxcentinuant a dénoncer le lien entre identité ébnalité,
ce qui reléve pour nous d'un contresens — le tsubien évidemment placé sous la thématique ingtaeG.
Noiriel, X. Crettiez et P. Piazzigtroduction in Du papier a la biométrie. Identifier les individuBresses de
Sciences Po, 2006, p. 11-26, spéc., p. 17Rekées a des fichiers, les cartes d’identité dewat des
instruments de procédures étatiques de contrblelisébs a des fins de protection d’'une communaéfinie
a partir du critére de la nationalité. Ce genre de propos ne tient que si, pratiquernantublie que le projet
qui a été débattu dés 1921 portait précisémentisientification nationale. On peut le déplorer ¢e

critiquer. Du moins, aimerait-on pour éviter ce igede propos que les textes étudiés le soientatteation.
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I'Etat™ discrédite littéralement le débat résultant dedatestation de la norme nationale
par la norme religieuse en le rattachant a une mén@e de I'héritage colonial. C'est
somme toute logique : si l'identité est disjointe k& nationalité alors la question de la
contestation des normes nationales par la religoise pose méme pas. Non seulement il
n'y a pas débat mais I'existence méme du débatsespecte, de sorte que l'analyse
sociologique se révele incapable d’expliquer laiged’'un tel débat et son déplacement vers
la question religieuse sans sombrer dans l'invecpualitique. La conclusion est incluse
dans les postulats qui sous-tendent la recherche.

Dés lors, méme si la socio-histoire repose sur hypothese forte, I'influence de la
norme juridique sur l'identification des individues méthodes qu’elle utilise permettent de
douter des résultats qu’elle prétend obtenir. Reysrendre qu’un dernier exemple, la these
de E. Saada sur le fait colonial souffre 1a enaten défaut de recension des regles
applicables qui contrediraient le mouvement de &aahstration sur les usages du droit
dans les colonies : pas de mention par exemple statut de dhimmi pour rendre compte
de la situation des juifs, ni des justificationsixtuelles a I'origine du décret Crémieux
sur la naturalisation des juifs d’Algérie. Quantxagférences aux écrits émanant de
professeurs de droit, se pose néanmoins la quasticavoir s’ils représentent I'expression
majoritaire de la doctrine, voire plus largemenh@is ne sommes pas tout simplement en
présence d’'une conséquence d’'un positivisme exacsimilaire a celui qui conduira
certains professeurs a commenter le statut des jsifns sourcillé?. Le travail
sociologique révele ici un point aveugle : la mamidont il définit la démocratie avec
comme postulat implicite : toute distinction eseuliscriminatiof'”.

Plus largement, toutes les études sur le princgplaidité ont montré que la célébre loi
de 1905 n’a nullement fait 'objet d’'une applicatianiforme dans les colonies. Certaines
publications de I'époque ne dépareilleraient ctaits pas avec la polémique actuelle
relative a la place accordée a l'islam dans laé&édrancaise. Quid en effet au regard de la
these soutenue par E. Saada d'un ouvrage intitUleée<honte : la séparation en Algérie.

A, Hajjat, Assimilation et naturalisation, socio-histoire d®irinjonction de I'Etatthése EHESS, 2009

avec dans le jury, bien sir, G. Noiriel.

116 Cas tristement célébre du professeur M. Duverggparté par Daniele Lochaka doctrine sous Vichy ou

les mésaventures du positivisriteLes usages sociaux du drd@URAPP-PUF, 1989, p. 252-269.

7 e lien entre sociologie et démocratie ressortgitment de I'ouvrage de J.-M. VinceMax Weber ou

La démocratie inachevgéd. Le Félin, 2009, préf. C. Colliot-Théléne.
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Le Francais humilié devant I'’Arabe, vexation auteutatholique, protection au culte
musulman %2,

Nous ne pouvons ici que regretter que la méthod®lmenue par la socio-histoire ne
prenne sens qu'a l'aune d'un projet politique —clantestation de la nation et des
distinctions y afférentes —, ce qui aboutit & dorawex textes un sens et une portée gu’ils
n’'ont pas forcément. D'ailleurs, au nom de quoeéat les droits de ’'homme devraient-ils
échapper a une mise en perspective sociologique ?

En résumé, une relecture des textes fondateurs sieclologie nous a permis de fonder
l'intérét d’'une étude sociologique d’'un phénomengdjque, étude qui ne saurait étre
enferrée dans les cadres pré-établis en matieseaelogie du droit, de sociologie fondée
sur le modéle construit par P. Bourdieu et dansicabuvellement dessiné de socio-
histoire. Nous avons montré que ces modeles s&tatiellement des conceptions
originelles qu’ils favorisent une dénaturation deacepts. En outre, du point de vue qui est
le notre, ces modeles sont d’autant moins sat@itgsqu’ils révelent finalement leurs
limites précisément a propos des textes relatisdaoits de I’'nomme. A chaque fois, et les
analyses sociologiques préecitées en témoignerpesip comme d'ailleurs en matiére de
droit positif une confusion en matiére de droitd’demme entre faits et valeurs.

Dés lors, c'est parce que nous estimons incompégtsconceptions classiques et
insatisfaisantes les approches plus modernes dooptéhe juridique que nous devons
essayer de délimiter un cadre méthodologique adémuaotre champ d’investigation :
l'invocation des prétentions religieuses par lesikes droits de ’lhomme.

18 Ouvrage de P. Gael paru en 1908 cité par R. Adlicité d’empire, les débats sur I'application dkgime

de séparation a l'islam impérialn P. Weil (dir.),Politiques de la laicité au XXe siecleUF, 2007, p. 237-
263.
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CHAPITRE 2 : CONSIDERATIONS METHODOLOGIQUES

Il s’agit ici de définir des principes méthodologés qui tiennent compte a la fois des
critiques formulées précédemment et de la pladtaits régles de droit. Cette plasticité est
d’autant plus forte que les textes relatifs auxitdrde 'homme ne présentent pas les
mémes caractéristigues que d’autres textes en tigit simplement en raison de leur
capacité intrinseque a faciliter la confusion efaits, normes et valeurs. C’est pourquoi la
méthode retenue ici ne saurait reposer sur unasekt s’'inspirera tant de E. Durkheim
gue de M. Weber dont les travaux seront néanmoiiss @n perspective avec ceux
précédemment cités de M. Foucault, N. Luhmann dta&le.

Pour cela, avant toute chose, nous rappellerorssguiwétail que la regle de droit ici est
appréhendée comme une dimension structurantedwité humaine (Section 1).

Une fois ce cadre rappelé, dans le droit fil denjdinction durkheimienne, nous
proposerons une méthode de quantification des gegfim de mesurer le poids de la
référence aux droits de 'homme dans notre sysjendique, et par la-méme, dans notre
systeme social. Nous exposerons les limites d'umgi&e fondée sur la base d’entretiens
ou de recherches sur le terrain. Nous montrerars k& rupture fondamentale qu’introduit
le recours aux bases de données pour identifietra Bpoque un fait social (Section 2).

L’origine différente des textes en la matiere taumt le plan historique qu’institutionnel
oblige a s’interroger sur I'éventuelle différenagegprésente notre époque avec celles qui
'ont précédeées. Il ne serait en effet pas forcénvenu a I'idée des révolutionnaires de
1789 d'ériger en droits de I'hnomme le droit de jgnaer sa religion, qui plus est en public.
Autrement dit, notre approche sociologique impligue remise en perspective historique
(Section 3)

Reste la question la plus délicate, celle qui darest’'une des différences entre M.
Weber et E. Durkheim : la détermination de la pglioe des regles afin de cerner leur
influence et les mutations sociales qu’elles inglnisNous privilégierons ici une étude de
la pensée institutionnelle sur la base des fornanatretenues par les institutions elles-
mémes afin de mettre en évidence l'influence detesesur la détermination des faits
sociaux (section 4).

SECTION 1: POSTULAT: LA REGLE DE DROIT COMME DIMENSION
STRUCTURANTE DE L"ACTIVITE HUMAINE
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Etudier les interactions entre les regles et ldévidus pose la question classique de la
place de la liberté humaine au regard d’'une sugrdéhation institutionnelle et, de maniere
plus forte encore, présuppose une conception digla de droit. La se situe a notre avis la
limite des méthodes précédemment critiquées :dé dst un phénomeéne social mais son
autonomisation en tant qu’objet d’étude aboutie aéconnecter des faits sociaux étudies
ou a le réduire a sa simple dimension technique.dPaension structurante de l'activité
humaine, nous nous situons plutdt dans une dowsipective : il y a d’'une part, a travers
ce qualificatif, une description de I'évidence ut® activité humaine s’inscrit dans un cadre
juridique. Ce simple constat prend d’autant plusrésonance que la question religieuse
présente une dimension normative qui influe sucdmportement de l'individu et dont
I'expression juridique est la traduction publiglley a d’autre part, dans I'emploi du terme
structural I'expression d’'une conception de la edités concernant l'interaction entre les
individus et les regles de droit.

Nous voudrions ici montrer en complément des palgja soulevés pour justifier notre
choix de lire la société a travers ses régles guegdture entre sociologie et sociologie droit
constitue une évolution nouvelle de cette discghn regard des conceptions qui pouvaient
prévaloir lors de I'émergence de cette disciplfaé®. Fauconnet, disciple de E. Durkheim a
qui I'étude sur la responsabilité précitée est @ediajoutent les écrits tout aussi importants
de C. Bouglé, fondateur avec E. Durkheim et M. Maies la revué’Année sociologique

La démonstration de C. Bouglé conserve plus quaigsa pertinence :&e n'est pas
la découverte de la vapeur, en soi, qui a entrdtnges les transformations sociales qu'on
dit étre les conséquences du machinisme : cetteugéde a été, de par le droit établi,
exploitée dans certaines conditions, par exemplem@dit des possesseurs de capitgux
voila ce qui a déterminé telles ou telles transfations des rapports entre classes. Elles
eussent été tout autres si le droit établi eltditi@rent. Ainsi, bien loin de n'étre que des
conséguences, des dérivées des catégories écormmni@s catégories juridiques leur
préexistent et leur mouvement n'obéit pas toujours aux seuéséts matériels : les idées
sont, capables de le diriget™ (c’est nous qui soulignons). La réhabilitation ldeplace
des institutions juridiqgues dans la compréhensiom ¢ait social renoue avec les raisons
mémes de I'émergence d’une science sociale : lotetre la tentation de I'économisme —
dont la version moderne se pare des vertus denlandé@tion de I'arbitraire, comme mode
d’interprétation unique des phénomenes sociauxanSél Freund, cela serait aussi un des

1c, Bouglé,Qu'est-ce que la sociologie ? La sociologie popel&t I'histoire, Les rapports de I'histoire et

de la science sociale d'aprés Cournot. Théoriedadivision du travail (1925), ugac, p. 27.
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piliers de la sociologie de M. Web&r A linverse, si le travail sociologique a pour

principal objectif la dénonciation de l'arbitrairet I'existence permanente d’inégalités

devant la loi, il se contente de reproduire a ifinhvec des nuances la critique marxiste du
droit qui réduit celui-ci a une simple superstruetde I'infrastructure économique.

Mettre I'accent sur la dimension structurante aeégle de droit pour comprendre les
phénomeénes sociaux vise a rappeler une autre @édens faits sociaux peuvent influer
sur '’émergence ou la modification d’'une régle éueur ; les faits divers sont de plus en
plus souvent les détonateurs de processus léffsl®ourtant, les comportements se
définissent par rapport aux régles institutionrsllesoit pour modifier celles-ci —
phénoméne de dépénalisation par exemple — soitgrmendrer celle-ci. C. Bouglé donne
a ce propos un exemple tres significatifLe<nombre croissant des individus, d'une part,
et, d'autre part, leur variété croissante, I'affhoe des gens de toutes races, tissaient entre
les habitants de Rome une quantité de relationgakescque le droit ancien n'avait pas
prévues. Il fallut que les arréts des préteurs aégént au jour le jour tous ces rapports «
hors la loi » ; et lorsque ces arréts, que leureGhéme empéchait d'étre exclusifs et
traditionnels, eurent pris force de loi a leur towm droit romain se trouva constitué, sous
la pression des circonstances sociales, plus laph@s souple, et en quelque sorte plus
humain, comme préparé pour la conquéte des pewfflesLa régle adoptée par les
institutions constitue donc le pivot autour dugsi@kticulent les comportements, voire les
identités.

Pour cette raison, décrire la regle de droit comstrecturant les comportements,
présente certaines coincidences avec la méthadewtle. S’en tenir au maximum aux
regles, étant entendu que le terme regle couvrériggrement les regles de droit, c’est
reconnaitre qu’elles sontirdépendantes de la nature des partenaires (inds/idu
groupes) dont elles commandent le yeuc’est poser comme principe qu’un changement

120 cf 3. Freundintroduction & M. Weber, Essais sur la scient@04, éd. ugac, p. 41Tout vrai qu'il est que

les concepts et institutions juridigues ont étébBsapour des raisons économiques et comportent en
conséquence des aspects économiques, on ne sagpaidant privilégier ceux-ci, car en réduisantttteu
droit & une manifestation de forces de production tombe dans un systéme qui est directement en
contradiction avec les postulats de I'explicatiaiestifique».

e, Bouglé Qu’est-ce que la sociologie art. préc. p. 21.
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ne peut étre détaché du systeme dans lequel lesén- ¢out changement observé en un
point sera rapporté aux circonstances globalesateapparition »*,

Nous retrouvons l'intérét de la systématisationicald de N. Luhmann pour rendre
compte de la dimension sociologique d’'un phénonmémgique. Comme Tarde, il introduit
dans l'analyse la dynamique du champ juridiqueeetspnoins conceptualisé chez les
tenants de I'école durkheimienne. Le droit défioimtne constituant un systéme so@éfal
cet auteur a en somme décrit radicalement 'adicah entre les différentes normes en les
détachant de toute dimension morale avec pour §ealéé d’auto-alimenter ledit systeme
social. Notre environnement est tellement empméntegles que celles-ci disposent de leur
propre capacité d'évolution et d’adaptation. L'asal sociologique ici proposée porte
précisément sur ses évolutions et adaptation.

Nous confirmons ainsi une nouvelle fois notre défe a I'égard de la conception
actuelle de la sociologie juridique ou sociologiedtoit ; nous affermissons en outre notre
démarche visant a identifier un fait social pardsaension juridique. Cette démarche ne
constitue en rien un simple dérivé d’'une analyseligue mais un fondement légitime pour
contribuer & une analyse sociologique.

Qu’il n'y ait cependant pas méprise : les diffésentiteurs précités sur lesquels nous
fondons notre postulat renvoient a des corps degeedistincts. Ces différences renvoient
toutefois a un dénominateur commun négligé dansoeologie contemporaine : la
nécessité de tenir compte de la centralité dedke rde droit dans I'appréhension des faits
sociaux contemporains a l'inverse de nombreusategtsociologiques. Peut-étre peut-on y
lire un critére de distinction entre les difféeremsurants se réclamant de E. Durkheim,
l'interprétation retenue par C. Bouglé et P. Famebrfortement centrée sur I'importance
des normes ayant finalement peu a voir avec celld.dHalbwachs par exemple.

Nous retrouvons la différence entre la sociologiedtbit d’inspiration francaise et celle
développée par les anglo-saxons : le contexteigurgddans lequel ses disciplines se sont

12 ¢ Lévi-StraussAnthropologie structuralePlon, Agora, 1974, pp. 328-378. Le rapprochenesrite C.

Bouglé et C. Levi-Strauss n'est pas surprenantBdtiglé a dirigé le mémoire d’'études de philosoptdeC.
Levi-Strauss.

123N, LuhmannLaw as a social systerxford University Press, 2004. Les anglo-saxamslistinguent pas

toujours entre le genre, c’est-a-dire le droit/'e&péce, c'est-a-dire la loi. Sur cet auteur, lang Droit et
société chez Niklas Luhmann, « la contingence desies», P.U.F, 1998. En utilisant le mot norme, peut-
étre trouve-t-on un compromis acceptable : qudditt, ou loi présuppose une influence sur le comgpoent

des individus, soit I'impact générique d’'une norme.
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développées est radicalement distinct ; le dra@sinpas dévalorisé ; il est tout simplement,
« pris au sériews, ce qui influe sur la maniere méme d’appréheteieinteractions entre
régles et individus$’. En cela, la réflexion sur les courants sociolog&s’inscrit dans ce
qui constitue un axe majeur de la recherche icp@sée : I'importance de la pensée
institutionnelle dans le comportement des individus

Dés lors, sur la base du postulat selon lequeldierde droit est structurante de I'activité
humaine contemporaine, nous allons essayer deirdéfia méthode d’appréhension du fait
social avec pour finalité une description la plbgeotive possible par dela les interactions
inhérentes propres aux comportements des individus.

Nous partirons pour cela d'une quantification démdmeéne juridique sur une période
donnée de facon a identifier les éventuelles regtau cours de la période récente et
surtout, compte tenu de la difficulté d’analyses Ieteractions entre régles et individus,
nous essayerons de déchiffrer la pensée des titstgu

SECTION 2 : TECHNIQUE : LA QUANTIFICATION DU PHENOMENE JURIDIQUE

Pour reprendre I'injonction durkheimienne, noushsotons «@border le régne social
par les endroits ou il offre le plus prise a l'istigation scientifique »A la difféerence de
I'époque de E. Durkheim, nous disposons aujourddhuoutils de recherche plus diversifiés
gue la statistiques et nettement plus performadisst dans cette perspective que nous
souhaitons justifier I'intérét d’'une quantificatiatiun phénomeéne juridique en vue de
préciser les contours d’un fait social.

La quantification des références en sciences sscial bibliométrie constitue une
méthode d’évaluation ; elle sert d'appui pour soiutdes recherches en sociologie de la
connaissancé ; elle introduit une technique de perception dedrét que peut ou qu’'a pu
susciter a un moment donné un théme ou un dtfteQe recours a la technique devient un
outil de connaissance et de compréhension en mat&diffusion du savoir scientifique.

124 payt-atre peut-on y voir la cause du développentetiethnométhodologie.

125 pour un exemple, S. Mosbah-Natansba, sociologie comme « mode » ? Usages éditoriauxateal

« sociologie » en France a la fin du XIXéme sigBlevue francaise de sociologie, 2011, p. 103-132.

126 Sur la bibliométrie et les critiques qu'elle saude L. Coutrot, Sur l'usage récent des indicateurs

bibliométrigues comme outil d'évaluation de la remthe scientifigue Bulletin de méthodologie

sociologique, n°,100, 2008.
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A lidentique, I'approche sociologique d'un phénaregjuridique nous parait pouvoir
reposer sur une quantification. Par le recours raaxvelles technologies, I'objectif n’est
plus de synthétiser une interprétation d’'un textasnae repérer les fluctuations quant au
recours contentieux de ce texte et de mesurereirtéiment son impact sur la vie
quotidienne. Autrement dit, la ou la quantificatem sciences sociales nous fournit le reflet
du monde scientifique d’une époque, la quantificaties données juridiqgues nous permet
de définir la maniere dont une société se vit santle plan institutionnel que juridictionnel.

Nous distinguerons pour cela les statistiquesieffes fournies par les institutions (1) et
l'intérét que présente l'utilisation les bases dartées juridiques (2).

1) LES STATISTIQUES JUDICIAIRES OFFICIELLES

Recourir a des éléments statistiques est une ctesa travail sociologique depuis le
travail fondateur d'E. Durkheim. L’enjeu est simplisposer d’'un outil de description de
la réalité sociale non-soumis aux interprétatiomviduelles. Mais, et les débats suscités
par les travaux d'E. Durkheim, restent toujoursuialité : d’une part, se pose toujours la
guestion de I'élaboration des statistiques étanterslu que seule une institution,
généralement publique, dispose des moyens néasspour collecter les données
nécessaires a I'élaboration statistique ; d’autm, pune fois les statistiques obtenues, leur
interprétation peut bien évidemment étre critigtlé®ans ce cadre, force est de constater
gue l'existence de nombreuses statistiqgues judéSaiéalisées par les juridictions elles-
mémes ou par le Ministére de la Justice ne noascggrendant pas d’une grande utilité.

La source principale est I'annuaire statistiquelaleustice disponible sur le site du
Ministére, publication annuelle dont la derniérétiéd sur les données de 2010 date de
février 2012. La collecte des sources comme leaitement permet de disposer d'une
approche chiffrée du contentieux. Cette publicapo@sente en outre l'intérét de fournir
une analyse selon certains types de contentieugzedaines procédures administratives.
Les services de I'Etat sont ainsi & méme de mesantitativement la maniere dont les
problémes inter-individuels s’expriment sur le pjadiciaire.

Voici la liste des themes retenus : acquisitiodadaationalité francaise, protection des
mineurs, protection des majeurs, affaires famiialeedressements et liquidations
judiciaires, contentieux locatifs, contentieux denpayé, procédures devant le juge
d'exécution.

127\1. Borlandi et M. Cherkaoui (dir.),e Suicide un siecle aprés DurkheirUF., 2000.
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Si on s’en tient a notre objet d’étude, les cheitenus par le Ministéere sont, de prime
abord, éloignés de nos préoccupations. Les dreitthdmme sont tellement multiformes
gu'ils peuvent étre présents a des degrés divers s ces contentieux. De facon plus
particuliere, la question religieuse n’est, saudeption, jamais posée de facon expresse.
Nous soulignerons toutefois que la dimension relige est présente dans le processus
d’acquisition de la nationalité, soit parce queniariage endogame maintient I'ancrage
religieux par dela le discours d’intégration degudations, soit en raison des criteres
d’acquisition renforcés de la nationalité francdfsed ce titre, la référence aux pratiques
religieuses peut justifier un refus d’octroi de Hationalité francaise. Les données ici
recueillies permettent donc d’envisager le lienreentationalité, religion et droits de
'homme.

Les statistiques permettent de quantifier les ifiees manieres, par exemple, dont une
personne peut acquérir la nationalité — décreyrabgation, mariage...- Elles montrent
parfaitement qu'a une réalité apparemment unigeesthtut de national, correspond
différents types de processus. Cela confirme rottigjue de la démarche socio-historique
sur ces questions : la critique de la socio-histpiorte sur les difficultés d’acquisition du
statut sans s’interroger ni sur la mutation ni gurporosité des catégories juridiques
d’acquisition de la nationalité. C’est précisémpat le biais d’'une désubstantialisation du
caractere politique des régles sans toujours ¢imgliger les nuances qu'’il est en conclusion
possible de dénoncer le caractere politique deti@amde citoyenneté.

Hormis ces chiffres résultant de procédures, naudigherons que la statistique
judiciaire concerne pour une large part la jusfiéeale et la politique répressive mises en
ceuvre par le gouvernement. La démarche est aussi duantitative que qualitative
puisque, dernierement a été menée une enquéta satisfaction judiciaire des victimes
d'infractions®®. En dépit de ce semblant d'évolution, nous pouvestimer que la
statistique judiciaire reste marquée par une cdiaepe la sociologie du droit qui a moins
pour objectif une compréhension d’un phénomeéneabkagi’'une assistance du travail du
législateur. C’est peut-étre également 'un desay@ permet d’expliquer la controverse
entre E. Durkheim et G. Tarde compte tenu desipasitespectives de chacun.

C’est donc uniquement a la suite d'un changemeabajl de perspectives que la
modification des conditions de collecte des donpé&emettrait I'élaboration de statistiques
susceptibles de rendre compte du fait social que nous proposons d’étudier. Preuve que

128 \1. Tribalat,La dynamique démographique des musulmans de Fr&uwrementaire, n° 136, 2012.

129 Infostat, Justice 112, 22 février 2011.
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la question religieuse peut justifier un tel changat, une telle démarche a failli étre mise
en ceuvre. Le décret a 'origine de la création’oleskrvatoire de la laicité en date du 25
mars 2007 prévoyait que celui-ci réunites données, produit et fait produire les analyses,
études et recherches permettant d'éclairer les @iosivpublics sur la laicité »
L’Observatoire n'a cependant jamais été mis eneplac

A une question ministérielle sur ce stittil a été répondu que le gouvernement avait
délibérément privilégié d’'autres organes existarhime le Défenseur des enfants ou le
Haut conseil a lintégratid®. Mais, sauf erreur de notre part, quand bien mésse
rapports de ces instances recourent a des staéistidgls n’incluent pas les statistiques
judiciaires. Nous restons dans une logique cestice, a linstar des travaux
durkheimiens, qui ignore la propagation par le ves@ux tribunaux. Il faut donc se rendre
a I'évidence : les statistiques judiciaires émarded autorités francaises ne peuvent nous
servir de support d’études. En revanche, il esispahsable d'étudier, comme nous le
préciserons, la pensée des institutions pour mesarfait social a forte teneur juridique.

Comparativement, I'appareil statistique mis en @lac niveau de la Cour européenne de
sauvegarde des droits et libertés fondamentaug\sder nettement plus opérationnel pour
mesurer comment s’effectue ce qu’'un auteur a appéiétégration par les droits de
I'nomme»*? et donc I'expression religieuse par le biais destside I'homme.

C’est pourquoi I'essentiel de notre travail porteta la quantification obtenue par des
recherches sur différentes bases de données amsug ses travaux européens sur lesquels
nous reviendrons lorsque nous étudierons plus &l éEcontentieux de ces institutions.

2) LE RECOURS AUX BASES DE DONNEES

Il s’agit ici de préciser la méthode utilisée paypréhender le fait social par le prisme
du contentieux ou des textes institutioniélsAvant de présenter ces outils (b), nous
exposerons les difficultés que rencontre toute @y sociologique d’'un phénoméne
juridique (a).

130 Question écrite n° 12320 de M. Y. Bodin, JO Sé&hab4/03/2010, p. 487.

131 Réponse du Ministére de l'intérieur, de I'outra-etades collectivités territoriales, JO Sénat 8(0&/2010

- page 2163.

132)  scheekles cours européennes et l'intégration par lesrdie I'hnommethése. IEP Paris, 2006.

133 pour une synthése métholodologique, R. Melot, elisge, Prendre la mesure du droit : enjeux de

I'observation statistique pour la sociologie juddie Droit et société, n° 69-70, 2008, p. 331-346.
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A) LIMITES DES METHODES CLASSIQUES DENQUETE EN MATIERE JURIDIQUE

Les sciences sociales disposent de nombreusesigeebnde quantification, la plus
simple et la plus usitée en matiere de bibliomégjgosant sur I'identification du nombre
de fois qu’un article est cité dans le milieu umsiire. Il n’est cependant pas possible de
raisonner a l'identique en droit. La matiere jugige peut et doit, a notre sens, se préter a
cette recherche de citations ou de référencest-&‘dge pour ce qui nous concerne les
textes relatifs aux droits de 'hnomme. Les résaltigvront toutefois étre appréhendés avec
circonspection.

Le contentieux, quand bien méme il influerait ss faits sociaux, est d’'un maniement
difficile : soit parce que, surtout si I'analyserf@oprincipalement sur les arréts des cours
suprémes, il ignore la masse des jugements po@ienintervenus préalablement par les
juges du fond ; soit, parce que, dans bien deatsns, il se peut que le conflit ait trouvé
une solution non-contentieuse entre les partiesitdraction est difficile a prouver, que,
'on peut poser comme hypothése que la solutiooatepromis n'est que la conséquence
de la perception du droit par les individus en enég. Les travaux de N. Luhmann sur la
capacité du systeme juridique a s’auto-alimenter’azcurrence a influer sur les attentes
des individus, confortent cette hypothese.

Etudier en outre un contentieux sur la base deaébes aux textes ne permet pas
toujours d’identifier la nature du litige en cauka.simple référence peut s’inscrire dans un
arsenal d’arguments tres diversifiés : tous lesirmants sont bons pour gagner un proces,
méme invoquer un texte apparemment totalementgsraau conflit.

Pour ne pas se contenter d'une simple analyse d&sences certains textes
nécessiteraient enfin une recherche précise sutenkité des requérants, leurs
caractéristiques et leurs motivations. La démastatstique fondée sur la quantification a
pour avantage d’éviter toute considération psydliglee propre au processus juridique qui
pourrait venir atténuer la perception objective fdit social ; nous sommes toutefois
conscients qu'elle n'est pas exempte de critiquEe présente néanmoins une
caracteristique majeure : elle permet d’essayesqiiisser une causalité intrinséque a un
fait social communément admis : la dimension caigase de la société contemporaine.

Par comparaison, les différentes options qui Soitfia nous sont loin d’étre exemptes de
critiques avec le risque d’aboutir a un résultabmsistant. Nous pourrions ainsi distinguer
trois techniques :

1) soit catégoriser les individus qui invoquens ¢extes afin de faire avancer leurs
prétentions — il faudrait cependant pour cela qaerédaction des arréts précise
préalablement les caractéres sociologiques degrauofs, ce qui contredirait la prétention a
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la neutralité recherchée par le droit. Si tantegseffet, qu’il soit possible a la lecture des
faits a I'origine d’un litige d’identifier les reguants, il ne sera jamais possible de disposer
d'une part d’'une information complete, d’autre pae disposer d'une information
homogéne. Comme cela a pu étre relevé a propas mésé en place d’une telle démarche
en matiére de contentieux administratiftéaliser un portrait sociodémographique des
usagers des tribunaux administratifs est une tatiffecile car cette juridiction ne posséde
aucun instrument de connaissance interne (le reaputédoit juste mentionner ses nom,
prénom et adresse)$¥'. Tout au plus, pourra-t-on classer les contentignfonction du
sexe et du caractere individuel ou collectif detian. Partant du principe qu’une partie du
contentieux relatif aux vétements concerne prideipant les femmes, les résultats ne
seront en rien probants ;

2) soit effectuer une enquéte aupres des jugeagda @& clarifier la conception qu’ils se
font des droits de I'homme pour dessiner les castéuentuels d’'une idéologie. La encore,
la démarche serait par nature inopérante : lesjaget le réceptacle de I'interprétation des
textes que leur soumettent les requérants. Quamdrbéme ils ne sont pas neutres au sens
ou ils sont influencés par leurs origines socialele contexte dans lequel ils évoluent, les
regles de procédure les empéchent de trop s’éaetedemandes qui leur sont soumises.
Dans cet enchevétrement, le fait d’'identifier médieement des juges « rouges » en raison
de leur option sociale ne se traduit pas nécessaire par exemple, par une évolution
jurisprudentielle qui refléterait leur conception thonde. C’est tout I'enjeu du formalisme
judiciaire que de réduire les dissonances — le é&au invoquerait alors I'impartialité
subjective du juge pour obtenir justice. D’ou lasaion in fine que les auteurs comme B.
Latour ou D. Schnapper qui ont essayé de procédaeanalyse sociologique d’'un corps
particulier de juges au sein d'une juridiction -spectivement le Conseil d’Etat ou le
Conseil constitutionnel — se sont retrouvés prissdas mailles de la rhétorique juridique,
au point de justifier tous les raisonnements tgparsles institutions auxquelles les juges
objet de 'enquéte appartenaient. C’est pourgesirécherches ethnographiques qui ont pu
étre menées peuvent donner I'impression d’'une phbearde leur auteur par son objet,
point d’ailleurs explicitement mentionné : «Curait du mal a définir la notion de
contexte social sans recourir aux véhicules dutd¥t.

3) soit réfléchir sur la compréhension de la peroapdes regles par les individus. La
répartition des contentieux obligerait cependampérer plusieurs types de distinction :

134 A Spire, K. WeidenfeldLe tribunal administratif : une affaire d'initiés Res inégalités d'acces a la

justice et la distribution du capital procédurddroit et société, n°79, 2011, p. 689-713.

1358, Latour,La Fabrique du droit, Une ethnographie du conséiitat, La Découverte, 2002, p. 278.
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- selon les niveaux de juridiction : la réflexiariaformation d’un juge d’une juridiction
dite supréme en raison de sa compétence délimibéseules questions de droit different
de celles d'un juge dit du fait qui intervient avemier niveau ou deuxieme niveau
judiciaire du litige.

- selon que le contentieux reléve de la juridictipiliciaire ou de la juridiction
administrative : de fagon schématique, le droivédispose d’'une base textuelle ; le droit
administratif se veut autonome, c’est-a-dire qejlges sont en droit de s’affranchir des
textes pour trancher un conflit.

- selon les affaires pénales et les affaires @vileette distinction est d’ailleurs cardinale
dans la présentation faite par E. Durkheim. Endawt-il rester dans un cadre statique :
comme en droit, les distinctions ne sont tranclygésn apparence, d’autres considérations
peuvent rentrer ligne de compte : par exemple,lailgur peut choisir la voie civile pour
obtenir réparation du dommage causé par une ifdraou tout simplement se tromper de
tribunal et voir ensuite son action jugée irrecéeab

A ces contraintes structurelles s’ajoute un élénggmtintroduit un autre parameétre de
troubles pour clarifier la maniére dont les indiwdds’approprient les textes : la procédure
judiciaire impliqgue généralement la présence dvocat dont la mission consiste a mettre
en forme les prétentions des individus. Des |dnse ifaut pas exclure qu'indépendamment
de la perception que les gens se font des droitd’hdenme, une bonne part de
I'argumentation repose sur le travail d’interprigtatdes avocat¥. C’est donc la logique
méme de la judiciarisation des relations quotidesngu’il est difficile de cerner.

Une étude a été menée sur I'accés aux tribunauinadratifs. Les conclusions méritent
ici d’étre rappelées pour justifier, a contrariotre démarche :

- le contentieux est massivement le fait de classem-professionnelles supérieures : il
s’agit du tribunal administratif donc du tribunanspétent en matiere de contestation des
rectifications fiscales ; une bonne partie de lpybation, notamment les plus pauvres, n’est
pas assujettie ;

- les auteurs distinguent ceux qui savent s’orietié®s le contentieux et identifient a ce
titre I'existence d’un capital procédural ; le riégtiest intéressant ; il n’en reste pas moins
trés relatif si 'on envisage, non plus la procé&lfiscale mais la question des droits de
’homme. Dans ce cas, le probléme ne porte plusisarquestion technique mais sur une
guestion de principe qui dépasse la dimension proage ;

136 Cf infra sur les origines du vocable droits fon@sutaux.
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- les auteurs, enfin, estiment que la décisionudéige n’est pas le principal objectif du
contentieux, le plaideur cherchant davantage auemke contact avec I'administration —
c’est effectivement un objectif propre a un corimnt techniqgue comme le contentieux
fiscal qui définit une phase de conciliation pré#aau contentieux alors que I'invocation
des droits de 'homme vise au contraire une redssaace judiciaire de la prétention
soutenue par le requérdit Apparemment, les auteurs de I'étude n’ont passagé ce
parametre.

Dés lors, tant la matiére juridique en général nokee objet d’étude en particulier rend
difficile le recours a une démarche sociologiquassique : la plasticité des regles est
susceptible de tromper tant la perception des taieque I'analyse des résultats. C'est

pourquoi, malgré les limites inhérentes a cette atéhe, nous privilégierons la
guantification par références sur le modele deldaamétrie.

B) PRESENTATION SOMMAIRE DES BASES DE DONNEES

Il convient ici de prendre la mesure de l'enjeuestifique que peut représenter
l'utilisation des bases de données en droit pourdne compte d'un phénomeéne
sociologique.

L’étude de I'évolution des contentieux, de I'évadmt des moyens de droit invoqués
bénéficie de nos jours de moyens sophistiqués baess de données dotées de moteurs de
recherche trés efficaces. Sur le plan quantithtést aujourd’hui possible de dessiner les
fluctuations globales des contentieux. A titre ldstration, si le concept de société
judiciarisée s'impose pour décrire notre société@mporaine, c’est précisément parce que
nous pouvons constater en 'espace d’un clic unéptication des contentieux. Sur le plan
gualitatif, une analyse des contentieux en eux-nsérraduit et auto-alimente les
préoccupations sociales et la maniére dont elles pases en compt& Ainsi, nous
pouvons a partir de mots clés ou de référencetidker de textes dessiner sur une période
donnée le nombre de fois qu’un texte particuli¢iregqué au soutien des prétentions.

La sociologie dispose ici d’outils techniques fpesformants. Pour la France, la base de
données publique officielle Légifrance existe depliB98. Pour reprendre son propre
descriptif, la base contient les décisions de larCie cassation :

187 p, Spire, K. Weidenfeld, art. préc.

138 pour une illustration, J. MorriQuand les sciences sociales se font expertes asede la justice

administrative Tracés3/2009 (n° HS-9), p. 87-98.

-62 -



- « publiées au Bulletin des chambres civiles dep960,

- publiées au Bulletin de la chambre criminellewWsd 963,

- ainsi que l'intégralité des décisions, publiéesion, postérieures a 1987.

- des décisions des cours d'appel et des juridistite premier degré ;

- une sélection de décisions du Tribunal des asrglibliées au Bulletin depuis 1993.
- une sélection de jugements de tribunaux de granrsti@nce et de Cour d’appel ».

La base Légifrance contient également sur la mé&meqe 'ensemble des arréts rendus
par le Conseil d’Etat avec également une sélect®ijugements rendus par les tribunaux
administratifs. En outre, il existe des bases dendes similaires sur le plan européen, tant
au niveau de la Cour européenne de sauvegarderdigs de 'homme et des libertés
fondamentales que de la Cour de Justice des Conutdisnauropéennes aujourd’hui Cour
de Justice de I'Union européenne.

La base de données privée Lexis Nexis nous estpa@tivement apparue comme la
plus performante comparée aux autres bases de eompn&ées comme celles mises en
ligne par Dalloz ou Lextenso. D’'une part, elle ceugussi bien le droit interne que le droit
communautaire tant dans sa phase contentieusestjwifionnelle ; d’autre part, elle est
réputée pour diffuser le nombre le plus importamtdécisions rendues par les juges du
fond. Enfin, la base de données Factiva contiergsialien des comptes-rendus
institutionnels que des fils infos ou des artidesquotidiens. Elle permet de mesurer tant la
dimension médiatique que juridique d'une affaireraison de la diversité des sources
recenseées sur le plan interne et international.

Il s’agit donc de proposer une lecture sociologiqume masse de données juridique. La
démarche entreprise n’est de prime abord pas diftérde celle utilisée a partir du droit
pénal pour identifier la gradation des valeurs défes par la sociéf@ ou, toujours en
matiere pénale, mesurer l'effectivité des sanctiprsvues par les textes a travers les
jugements rendus. C’est en somme une traductiohgapp des théses exposées par E.
Durkheim dan®e la division du travail sociah propos cette fois de la problématique de
l'identité religieuse dans une perspective dynamidondée sur le contentieux et non
simplement statique a partir de la seule lecture @ates. Nous sommes, grace aux
différents moteurs de recherche, en mesure d’esgjuise éventuelle mutation sociale sur

139 3. Snackenjustice et société : une justice vitrine en répoasme société en émoi? : I'exemple de la

Belgique des années 1980 et 19960ciologie et sociétés, vol. 33, 2001, p. 107-137
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des bases quantitatives objectives différentesudé statistiques classiques. L'analyse
sociologique de données juridiques vise ainsi aasEgr I'apparente identité de termes
utilisés par les individus pour faire valoir lewauses ou trancher des litiges pour identifier
a travers les fluctuations les mutations sociategesmporaines.

Ces résultats pourront paraitre maigres si on tespare a lintégralité des arréts
référencés par Légifrance — plus de 400 000 unigeaepour la jurisprudence judiciaire, ce
qui de facto, pourrait conduire a invalider la noété et réduire la portée de I'analyse. Pour
autant, si la quantification permet de faire appigales fluctuations importantes alors elle
nous fournit un indice sur I'état de notre sociédh doit en effet s’interroger sur la
signification d’une judiciarisation des relationsuniaines quant au processus de
rationalisation et de subjectivisation du droit. gi2ent est valable pour tous les contentieux
et a fortiori en matiere de droits de I’'homme. B@mparaison, en matiere d’'inexécution de
contrat, constater une augmentation du contengieumet de réfléchir sur la bonne foi en
ce domaine ; analyser les causes de ce contentiaggique permettrait d’identifier la
conception de la bonne foi que se font les indisiétl celles que défendent les juges.
Autrement dit, 'apparence technique de I'analysalnit pas masquer une réflexion sur la
conception des relations humaines en société. mtgiee qu'a travers cette réflexion se
dégagera une proposition de modification des tesoéspour réduire ce contentieux, soit
pour combattre ce qui aurait pu étre percu comnegeinjustice. Ou alors, de fagon moins
ambitieuse, nous serons & méme de mieux compr@glpFocessus contractuels dans une
société moderi®€. La quantification est donc le vecteur du passdgme synthése
doctrinale juridique a une réflexion sociologique k& signification des conflits étudiés au
regard des normes en présence.

En matiere de droits de 'homme, méme si le cordantrelatif a la religion n’est pas
forcément abondant, il présente une forte dimensionboliqgue. D’abord, précisons que,
comme il s’agit de transformer son litige en quastie principe, il N’y a pas suffisamment
d’intéréts financiers en jeu pour supporter uneglen procédure. C’est pourquoi la
réflexion juridique sur les droits de 'homme esujburs amplifiée par l'action des
organisations non-gouvernementales ; le contentreste naturellement limité dans son
développement. Mais surtout, comme il s’agit d'wpestion de principe, ce contentieux

“0cfa partir d’études ethnologiques le livre deDavy, La foi jurée, Etude Sociologique Du Probléme Du

Contrat : la Formation Du Lien Contractueflcan, 1922, p. 2: «'€st en effet parce que nous sommes
civilisés, et seulement dans la mesure ol nousrfer®s vraiment, que nous nous imposons le respgate
nous exigeons du droit la sanction de la foi quasnavons jurée. Nous doutons qu'il soit encore possible

de soutenir a notre époque une telle assertion.
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interroge les fondements mémes des sociétés démoes puisque celles-ci ont érigé ces
textes en normes fondamentales. Aussi, notre démare quantification ne cherche pas a
obtenir des résultats chiffrés spectaculaires ns@slement a servir d'indices pour
appréhender la logique de subjectivisation propresaciétés modernes.

M. Weber a consacré un chapitre aufornes de création des droits subjectifdans
son ouvrageSociologie du droit*:, L’auteur montre comment I'émergence de I'Etat
moderne s’accompagne d’'un changement tant de tep@rn que du contenu des droits.
Comme le résume un auteurdans la mesure ou les sphéres juridiques particegiene
peuvent exister que par la grace de I'Etat, le sijet de droit réel est I'individu en tant
gue tel, c’est-a-dire abstraction faite de ses digs appartenances communautaires,
quelle qu’en soit la nature (famille, professionpamunauté religieuse, etc.¥3 A fortiori,
'époque marquée par les droits de 'homme renfaette détermination du sujet par le
droit.

Il ne s’agit donc pas seulement de commenter igsdenais de les situer au regard d’un
continuum d’autres textes pour discerner les tecemlans lesquelles ils s’inscrivent ou
les ruptures qu'ils introduisent dans le systemieligue et dans la société.

En cela, la démarche impligue une périodisation.téchnique bibliométrique pour
importante qu’elle soit ne prend sens que dansdeecd’'une sociologie dont le fait social
présente une composante juridique a I'aune d’ungppetive historique.

SECTION 3: DE LA NECESSITE DE DISTINGUER LES PERIODES EN DROIT
POUR IDENTIFIER LES EVOLUTIONS SOCIOLOGIQUES

La recherche entreprise repose sur un constat @ahbd les droits de I'homme,
généralement présentés comme une des modalitésntentipation et donc de la religion
sont ici considérés comme des vecteurs de la aéialisde I'identité religieuse. Le méme
droit ne s’inscrit plus dans la méme dynamique.sPeple constat justifie la nécessité
d’'une approche historique de facon a distinguearéirpde quel moment s’est imposée une
conception différente des régles et de leur utibsa Pour reprendre le propos de J.-C.
Passerong le raisonnement sociologique est condamné a niéleémantique du récit
historique a la grammaire du modéle expériment&l our cela, aprés avoir rappelé la

141\, Weber,Sociologie du drojtPuf, 1986.

142¢. Colliot-ThélénePour une politique des droits subjectifs : la lukeur les droits comme lutte politique

L'Année sociologiquan® 59, 2009, p. 231-258.

143 3.-C. Passeroie raisonnement sociologigualbin Michel, 2006, p. 162.
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logique d’articulation des textes en droit, nouécpserons comment nous avons identifié
les ruptures.

La présentation des textes en droit repose surineipe de hiérarchie des normes qui
revét deux formes :

- une forme statique qui prend la forme d’une pydenpour classer les textes selon leur
origine et les distinguer les uns des autres tebetes inférieurs doivent étre conformes aux
textes supérieurs - la forme pyramidale est la @pmsnce du fait que I'ensemble culmine
au niveau de la loi fondamentale, en I'occurrete€ onstitution ; 'ensemble se comprend
également a 'aune d’une hiérarchie des organdsretion de leur légitimité, le Parlement
disposant d’'une légitimité supérieure a I'admimson ;

- une forme dynamique : puisque les textes infésieccomme par exemple les
reglements, doivent étre conformes aux textes sup@r ici la loi ou la Constitution, il est
possible de contester I'application de ces textess fondement.

En raison du principe de hiérarchie des normegudéciable a intérét a fonder ses
prétentions sur un texte disposant d’'une légitinmitiernationale. C’'est a la fois une
techniqgue de contestation mais également un maaféirdiation de I'individu face a la
norme étatique. Pour cette raison, nous partir@sstextes relatifs aux droits de 'lhomme
émanant de l'ordre international en accordant uaeepparticuliere a la Convention de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertéslaimentales également appelée
convention européenne des droits de 'lhomme.

Il est ici logique de distinguer les périodes enction de la date de transposition de ce
texte en droit interne pour deux raisons :

- a lorigine, lorsque le texte est ratifié par IEtats, son application repose sur un
mécanisme inter-étatique — chaque Etat était sé@pdésoncer les atteintes aux droits de
’homme commises dans un autre Etat. Dés lorsexeetn’a quasiment pas été invoqué
jusqu’a ce que les Etats reconnaissent la pod8ilpitiur les individus eux-mémes de saisir
la Cour européenne de sauvegarde des droits darieoet des libertés fondamentales. La
reconnaissance du droit de recours tel que consd@éicle 26 codifié en 2010 a l'article
34 marque ainsi une véritable rupture dans la logide saisine de cette juridiction : ce

- 66 -



n'est plus un Etat qui s’en prend a un autre'Etatais un individu qui conteste la maniére
dont il a été jugé sur le plan intetfte

- le principe posé dés l'adoption de la Conventiorst que les Etats doivent se
conformer aux décisions de la Cour européennet kependant logique qu’un tel principe
ne revét pas la méme portée selon que les indiddymsent ou non de la possibilité de
saisir la Cour. A partir en effet du moment ou métest rendu, la solution a vocation a se
répandre dans tous les pays qui ont ratifié la €otiwn, faute de quoi les individus ne
manquent pas de s’en prévaloir ensuite devantuledigtions internes pour qu’elles se
prononcent conformément aux juges européens, deirsaisir sur un probleme similaire
une nouvelle fois la Cour européenne.

Il'y aici une double dynamique : contestation glesnes étatiques au nom des droits de
’homme ; uniformisation des droits des différeRtsaits parties. Les décisions rendues par
la Cour européenne de sauvegarde des droits darfieoet des libertés fondamentales sont
en somme, soit intégrées par les juges, soit indesjpar les justiciables, l'invocation
d’'une méme norme devant conduire a une applicatioforme par dela les spécificités
nationales.

Cette approche a cependant une limite : I'imbiacaét les influences réciprogues entre
les jugements rendus par les juridictions inteomaties et les juridictions internes. Le
justiciable invoque tous les textes sans se sodaietassement des sources du droit propre
a l'approche pédagogique. En somme, une fois asil possible d’invoquer un texte
international dans un contentieux, celui-ci se oodfavec le droit interne d’autant plus

144 Cf rarticle 44 de l'ancienne version de la CEDR Seules les Hautes Parties contractantes et la

Commission ont qualité pour se présenter devagdar ».

145 Article 26 CEDH : «.a Commission ne peut étre saisie qu'aprés I'émese des voies de recours
internes, tel qu'il est entendu selon les princigesroit international généralement reconnus eislge délai

de six mois, a partir de la date de la décisioreine définitives. Comp. rédaction actuelle .La Cour peut
étre saisie d'une requéte par toute personne pbgsitpute organisation non gouvernementale ou tout
groupe de particuliers qui se prétend victime d'wi@ation par I'une des Hautes Parties contracemtes
droits reconnus dans la Convention ou ses Protacoles Hautes Parties contractantes s'engagent a

n'entraver par aucune mesure l'exercice efficacealdroit».
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qgue, dans de nombreux cas, les textes peuventyenaodes problématiques similaires —
encore et toujours le phénoméne d’imitation pr@ane analyses de G. Tartfe

Aussi, nous avons supplée la distinction entreplrsodes en fonction des évenements
institutionnels importants comme par exemple l#ication du Traité d’Amsterdam ou
lintroduction de la Convention de sauvegarde destsl de 'homme et des libertés
fondamentales sur une périodisation plus basigyearér d’'une distinction entre les
décennies écoulées.

Comme nous le montrerons, de nombreux textes cargade droit a pratiquer
librement sa religion. Pour autant, il serait réduc de limiter le phénomene sociologique
gue nous voulons cerner a ce seul contentieux. Deers des cas, derriere des affaires
relatives a la vie privée, se cache un problémepidique religieuse. De méme, le
contentieux relatif a la liberté d’expression caneedirectement ou indirectement la
pratique religieuse. S’en tenir a une simple appedormelle exclurait de facto toute une
partie du contentieux. Il conviendra donc d’adoptee lecture large des contentieux, avec
les risques de dilution que cela implique, pousisaion seulement toutes les facettes de
I'expression religieuse mais également la maniérg tinvocation des droits de I’'homme
influe sur cette expression.

Ces points clarifiés, et compte tenu des difficibégnalées propres a la sociologie du
contentieux, nous avons estime, sur la base degubarde données, que la mesure de
linfluence des régles sur les comportements déwiolus pouvait étre complétée a partir
de l'analyse des textes émanant des institutions.

SECTION 4 : L'IDENTIFICATION DES MUTATIONS SOCIALES PAR LE BIAIS DE
L’ANALYSE DE LA PENSEE DES INSTITUTIONS

Le caractere amphibologique du mot institutionsigebldans un premier temps a en
préciser la teneur. Dans un second temps, il sEssilde, a partir d'exemples, d’affirmer la
légitimité de la démarche. L'analyse de la penség idstitutions constitue une autre
technigue méthodologique pour essayer de dispdser fdcteur objectif au sens ou il
s’impose aux individus par dela leur volonté pougcpser les contours du fait social a

146 Comp. N. Luhmannl.a légitimation par la procédureCerf, 2001, p. 25-26 : Mous voulons dire par la

que les personnes concernées adoptent la décisibmeade prémisses de leur propre comportement et
restructurent en conséquence leurs attentes, quejlee soient leurs raisons. (...) Quoiqu’il en sait,
fondement de la reconnaissance se trouve un presefspprentissage, c’est-a-dire une modificatias d
prémisses d'apres lesquelles lindividu traiterarpa suite ses expériences, choisira ses actionseet
représentera lui-méme
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identifier. A ce titre, N. Luhmann va méme jusqgestimer que le rble prépondérant que
jouent les textes et les institutions dans la $éadoderne réduisent la capacité d’auto-
détermination des individus.

La référence a l'influence des institutions dansiédermination des faits sociaux est
présente, des les premiers travaux fondateurs&®el€¢ durkheimienne. Nous pouvons
toutefois constater qu'a une définition large spsibée d’englober les institutions
administratives, nous sommes progressivement passée définition plus restreinte, ce
qui a peut-étre contribué a réduire l'intérét déiéum le droit pour identifier un fait social.

Selon P. Combessie, c’est sous linfluence de Muddaet P. Fauconnet, deux auteurs
dont les ceuvres se singularisent par I'importancelg droit joue dans la constitution des
faits sociaux que E. Durkheim aurait introduit tation d’institution pour rendre compte de
l'idée de contrainte exposée des la premiere dédiies «Régles de la méthode
sociologigue » P. Combessie ne cite cependant pas exactemetéfilaition que ces
éminents auteurs donnent du terme institution rsaisement une des caractéristiques
gu'ils identifient au titre de Il'institution : Mais, dans les sociétés supérieures, il y a un
grand nombre de cas ou la pression sociale neis@da sentir sous la forme expresse de
l'obligation : en matiére économique, juridique, ireo religieuse, l'individu semble
largement autonome. (...) Il serait bon qu'un motwdélésignat ces faits spéciaux, et il
semble que le mot institutions serait le mieux apgé »**’. Comparativement, voici la
définition explicite de l'institution de M. Mausg B. Fauconnet : Mous entendons donc
par ce mot aussi bien les usages et les modegrégsgés et les superstitions que les
constitutions politiques ou les organisations jigiges essentiellescar tous ces
phénoménes sont de méme nature et ne differemt deggé »c’est nous qui soulignons)
Effectivement, E. Durkheim adopte une définitiongptestreinte : toutes les croyances et
tous les modes de conduite institués par la calliéét; la sociologie peut alors étre définie
. la science des institutions, de leur genése etlede fonctionnement'¥. Il n’y a
cependant pas contradiction car dans les pagegdagéies, E. Durkheim a précisément
rappelé que le mot institution couvre égalementrisstutions juridiques et la nécessité de
les étudier pour rendre compte des faits sociauRdans I'état actuel de la science, nous ne
savons veéritablement pas ce que sont méme lesigaies institutions sociales, comme

147 p_ CombessiePaul Fauconnet et imputation pénale de la res@dnilité : une analyse méconnue mais

aujourd’hui pertinente pour peu qu'on la situe dales contexte adéquatin Trois figures de I'école
durkheimienne : Célestin Bouglé, Georges Davy, Fulconnet, Anamnésk;Harmattan, n° 3, 2007, pp.
221-246, spéc. p. 233.

18 E Durkheim, op. cit, préface a la second édifioh6.
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I'Etat ou la famille, le droit de propriété ou lewmtrat, la peine et la responsabilithous
ignorons presque completement les causes dont @dpendent, les fonctions qu'elles
remplissent, les lois de leur, évolution ; c'estp@ine si, sur certains points, nous
commencgons a entrevoir quelques lueurs. Et pourtesiiffit de parcourir les ouvrages de
sociologie pour voir combien est rare le sentimel® cette ignorance et de ces
difficultés»'* (c’est nous qui soulignons). L'étude de P. Comieessir P. Fauconnet
n'échappe pas a ce tropisme : faute de tenir cordptda dynamique institutionnelle
organisée, il rend compte du travail de P. Faudoenegnorant la place que cet auteur, en
bon connaisseur des débats propres au droit pén@pbque, accorde au Ministére public,
c’est-a-dire a 'organe chargé de mener les polesyiour réprimer les atteintes a 'ordre
social. Bref, la présentation faite par P. Comigedssocie la fonction de la responsabilité,
notamment pénale, de linstitution chargée de metn oeuvre les procédures qui
aboutiront a une sanction.

Nous rappellerons, dans la méme perspective, queBdliglé avait adopté une
conception similaire de l'institution a celle queus re-découvrons aujourd’hui des 1908
dans son étude sur les castes en'thgeet auteur renvoie d’ailleurs dans le corpsetktet
a un article de J. W. Powell au titre emblématig8eciology : Science of Institutionsru
en 1899, soit exactement la définition présentesdauvrage précité d'E. Durkheim.
Citons Powell pour bien mesurer les points de cayerece ainsi que la rupture que
consacre l'orientation sociologique francaisel :pkefer to define sociology as the science
of institutions rather than as the science of ld®@cause in sociology | wish to include a
study of the law itself and also a consideratiothef manner in which it originates and the
agency by which it is enforced, whether by sansti@iinterest, sanctions of punishment,
or sanctions of conscience'3. La encore, nous pouvons constater que la conmaissie
la dimension juridique est indissociable de I'apyerdsion et de la compréhension d’un fait
social ; cette connaissance implique que soit cdarfanctionnement des institutions. De
facon plus anecdotique, I'exemple anglo-saxon dugmgs avons déja fait référence révele
gue la place qu'occupent les normes dans une épcaét I'occurrence la société
américaine, a peut-étre contribué a faconner laérmade mener les études sociologiques.

19E . Durkheim, op. cit., préface a la seconde éulitiol2.

1%0¢, Bouglé Essai sur le régime des cast&808, ed. ugac.

B3 w. PowellSociology : Science of Institutigrns899, Disponible sur Google Books, p. 8.
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Dans ce cadre, si nous reprenons I'expression popéé par I'anthropologue Mary
Douglas®™, nous nous concentrerons toutefois sur la persgéndtitutions définies au sens
organigue et non comme cela est généralement Uaitpsur reprendre la définition du
terme institution proposée par Rictionnaire critique de sociologides maniéres de
faire, de sentir et de penser « cristallisées »pau prés constantes, contraignantes et
distinctives d’'un groupe social donne®est précisément ce hiatus sur la signification
terme institution qui rend ambivalent nombre dehegches en sociologie: elles
déconnectent l'identification du fait social de scedre juridique de facon a révéler les
processus et les discours de Iégitimation qui doment a la justification des actions des
individus comme si ces mémes processus et diseustaient par eux-mémes D’ou
dans certains cas un discours sociologique quialagtraction du cadre juridique dans
lequel évolue l'institutiof?”.

C’est pourquoi nous ne privilégierons pas cetteception : la régle de droit dispose
d’un caractere structurant ; elle n’est pas digdwei de linstitution qui I'émet. Le terme
institution renvoie donc aux structures juridiqgueSes institutions sont également

152\ Douglas,Comment pensent les institutip@sl. la Découverte, 1999.

153 . Calvez,L’analyse culturelle de Mary Douglas : une conttiloem & la sociologie des institutions

Sociologies [En ligne], Théories et rechercheq:Hfiociologies.revues.org/index522.htmd Les institutions

sont définies comme des maniéres d’'étre et de pireou moins stabilisées par I'usage et reconmmagEsme
|égitimes au sein d’un groupe social. Elles fouseist aux individus des principes qui leur permettBagir

avec les autres d'une facon qui puisse étre corapisacceptée par eux et qui les conduisent a disreer
des autres des conduites a tenir au nom du modédiont I'institution est porteuse ».

154p_ BourdieuA propos de la famille comme catégorie réaljs¥etes de la Recherche en Sciences Sociales,

n°100, 1993, p. 32 : ka famille, (...) tend toujours a fonctionner comnmeahamp, avec ses rapports de
forces physique, économique et surtout symbolilige gar exemple au volume et a la structure destaax
possédés par les différents membres), ses lutteslgpaonservation ou la transformation de ces rap de
forces (avec des stratégies spécifiques de soéedidont participe la représentation dominante de |
famille), etc.: les forces de fusion (affectiveamoinent) doivent sans cesse contrecarrer ou compégse
forces de fissios. A rapprocher d'E. MillardFamille et droit, retour sur un malentendinformations

sociales, 73-74, 1999, spéc. p. 73Dire que la famille n'existe pas dans le droit gifsirancais peut

surprendre. Si recourir au concept de famille n’gas indispensable juridiguement, en revancheré&férer

n'est pas neutre politiguemerita famille est juridiquement construite par I'adté publique, et se mesure a

ses effets. Le droit procéde a partir des indivjdeisnon a partir du groupe familial ; il privilégiles

fonctions individuelles sur la forme collective
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productrices d’'une pensée, ce qu'un auteur a afpe$prit des institution's®. Et, c’est
parce que ces institutions pensent que s’exerceinfheence sur les individus. Une
institution au sens administratif du terme se daér&e donc par sa production normative.
L’individu ne fait que s’insérer dans un cadre pmB®, constat commun auquel nous
rajoutons le role déterminant des régles prodyiéedes institution's®.

La démarche semble aujourd’hui acquise en histdithe a fait I'objet d'une
conceptualisation a partir des archives notariptes expliquer par exemple I'évolution du
statut de la femme au cours des siétleSchématiquement, c’est parce que les termes
utilisés changent selon les époques pour le mépediactes qu'il est possible de repérer
les moments clés d’une mutation sociale.

Notre démarche n’est ici en outre pas difféerentecelée menée par A. Farge ou F.
Ewald dans la continuité des travaux de M. Foucdrdtr exemple, pour A. Farge, les
archives judiciaires permettent de définir la memidont les individus construisent leur
identité. Les décisions de justice sont tout aola tin préalable indispensable a I'analyse
des représentations propres a I'époque mais égatdiagpression la plus tangible de la
construction d’'une nouvelle réalité soctdflePour F. Ewald, I'analyse des textes et des
débats relatifs a I'assurance permet de concepéaudéis nouvelles relations entre individus
propres a la modernité, ce qu’il dénomme de fagés provocatrice, le nouveau contrat
social.

La difféerence fondamentale avec les recherchestaffies par A. Farge ou celle de F.
Ewald, c’est d’'une part I'étude de I'époque actuat, d’'autre part, le recours accru aux
bases de données. La ou, en effet, le chercheaitdsmsser un temps considérable pour
justifier le caractére scientifique de sa démarpber écrire I'histoir€®, la technologie
actuelle permet en fonction des mots recherchdstehar un résultat quasi-instantané sur
une masse considérable de documents. Tout I'enjearékent travail consiste a exploiter

1%5p. Richet,La France moderne : I'esprit des institutigri®aris, Flammarion, 1973.

156 L'approche ici proposée n'est pas trés différetiée celle retenue par P. Legendre pour analyser le

processus de filiation et estimer que lindividut éenfant... des textes! P. Legendreecons IV.
L'Inestimable Objet de la transmission. Etude suypriincipe généalogique en OccideRayard, 1985

157 A., Daumard, F. Furetyléthodes de I'Histoire sociale : les Archives nates et la Mécanographie,

Annales, Economies, Sociétés, Civilisations, nt959. pp. 676-693.

18 A, FargeLe godt de 'archiveSeuil 1989.

159 A. Daumard, F. Furet, art. préc, p. 674Sctentifiquement, il n’est d’histoire sociale queaqtitative».
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ses données sur des bases quantitatives pour ageitdgs principaux axes a partir d’'une
référence cardinale : les droits de 'homme. Notengrons ainsi en compte I'une des
caractéristiques majeures de notre époque : lauptioth permanente et continue de textes.
L'intégration de la France dans I'Union européemapute a la production normative
francaise la production européenne et permet athsi confronter des pensées
institutionnelles distinctes. Sans compter bierd@éviment que la référence aux droits de
’lhomme trouve dans les sources internationalesréserve également impressionnante de
textes. Pratiquement, il n’est peut-étre plus fidesd’envisager un simple travail sur papier
a base d'archives. Pour reprendre I'expression.d& Jfasseron, nous ne pouvons que
constater 4a convergence épistémologique entre histoire eibsagie» **.

Notre démarche vise donc a mettre a jour commeamtgre les institutions au sens non
pas de catégories sociales mais de structures eti@iives et politiques. Nous pourrons
saisir toute la dynamique propre au champ juridiges textes disposent d’une dimension
performative : leur seule existence modifie norlesaent I'ordonnancement juridique mais
également les références sociales.

L’emploi d’un terme propre a la linguistique powpeser cette dynamique ne doit pas
surprendre — la théorie des actes de langage élaéré a partir d'un dialogue entre
linguistes et juristé§’. Les ressemblances entre les deux disciplinesm@ivan outre été
décrites par G. Tarde dandes transformations du droit: «Pour un corps de Draoit,
donc, comme pour un corps de langue, le problem&wdaution consiste a s'adapter avec
soi-méme autant que faire se peut en s'adaptamteasociété qui jamais ne s'adapte trés
bien avec elle-méme. Il consiste, autrement dajré du logique avec de l'illogique's.

La référence constante de P. Bourdieu aux travauadinguistique pour dénoncer
l'arbitraire des qualifications en droit procédeurtk logique foncierement distincte. P.
Bourdieu érige la sociologie en technique de migeua de cet arbitraire et assigne aux
travaux en la matiére la conclusion auxquels iisatd aboutir. A l'inverse, G. Tarde pose
le probleme de la communication en droit et detdiirsubjectivité, c’est-a-dire de la
nécessité de se mettre d’accord sur les termesause employons. Or, la est précisément
le probleme : par définition, le lien entre les met les choses est arbitraire ; le constat de
I'arbitraire ne conduit pas nécessairement a um&sibilité de communiquer sur un sens

10 c'est 'un des apports majeurs du livre de P. \ée@omment on écrit I'histoireSeuil, 1996.

%1 pour une présentation de ce cadre, S. Laudierformativité, normativité et drqitArchives de

Philosophie, n° 67, 2004, p. 607-627.

182G, Tardees transformations du droit, étude sociologiqL@95, Berg International, p. 188.
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commun. Si, en revanche, une fois ce constat gesénots s’accumulent et renvoient
selon les lieux et les personnes a des sens dsstiiest la logiqgue méme du droit en tant
gue vecteur de réalisation de l'inter-subjectiGté est remise en cause. La sociologie du
droit devient alors une réflexion sur les condisiale possibilité de la regle méme.

Il parait difficile d’échapper a cette tension noatiste dans un processus de
description des phénomenes sociaux. Tocquevillestik parfaitement cette démarche
lorsqu’il s’interroge sur I'évolution de I'emploiedcertains termes a linstar de celui de
gentlematf®. Dans cette perspective, pour reprendre la cetides théses de G. Noiriel,
comment soutenir la relativité du concept de natfomlors que dés les travaux
préparatoires du Code civil est prévu un titre Epéntitulé «Des étrangers revétus d’un
caractéere étranger de leur nation? Cette section est consacrée aux ambassachetanste
gue personnes représentant de nations étrangexegtion existe dans la perception des
institutions. C’est un mot récurrent dans les tavparlementaires de I'époque avec pour
enjeu l'identification des étrangéts En revanche, la religion ou la référence a layia
est beaucoup moins présente a cette époque. Nogsirane ainsi la nouveauté
contemporaine de I'émergence de la religion dauskeours institutionnel.

Vu sous cet angle, effectivement, I'analyse ne segaus sur des entretiens quantitatifs
ou qualitatifs — la compétence juridiqgue deviemtnsinombre de domaines, un préalable a
I'étude sociologique conformément en cela aux sibsitde C. Bouglé. Mais, il faut se
rendre a I'évidence : a partir du moment ou desgugu des fonctionnaires sont les
destinataires de questions, compte tenu de I'dibigale réserve des fonctionnaires, il ne
faut pas exclure que les enquétes menées surdalleadretiens de catégories de personnes
travaillant dans le méme secteur aboutisse a dedtats differents de ceux provenant de
I'étude des textes émanant des institutions pagqulelles ils travaillent. L'étude réalisée
par B. Massignon pour exposer les relations eeligions et laicité lors de la construction

183 A, de Tocqueville|’'ancien régime et la Révolutipa856, ed. ugac, p. 100 suivez a travers le temps et

I'espace la destinée de ce mot de gentleman, dunt mot de gentilhomme était le pére. Vous vesgez
signification s'étendre en Angleterre a mesurelgaseconditions se rapprochent et se mélent. A ohatgcle
on I'applique & des hommes placés un peu plus &as IkEchelle sociale. Il passe enfin en Amériquecdes
Anglais. La on s'en sert pour désigner indistin@atrtous les citoyens. Son histoire est celle méenka
démocratie».

184 G. Noiriel, A quoi sert I'identité nationale, Agone 2007.

185 | a consultation du recueil complet des travauyparétoires du Code civil est ici édifiante. Ellentredit

singuliérement toutes les constructions intelldtdgede la socio-histoire, sauf a soutenir queidetitutions

n’ont vraiment pas conscience de ce qu’elles édlicte
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européenné® fournit, & notre sens, un exemple d'un travail ade genre. Cette étude
s’inscrit dans ce processus méthodologique. L'auteudonc réalisé toute une série
d’entretiens avec des fonctionnaires européens. &knsuite élaborée une typologie tres
précise — pres de 7 catégories pour rendre congse?d pays européens sur la base du
concept de laicité. Ce a quoi nous objecteronsngu'classification fondée sur trop de
criteres perd sa dimension opérationnelle ; ungsiflaation fondée sur la notion de laicité
n'est pas adéquate pour traduire le langage deolduption normative de la Commission
européenne. Nous constatons ici pleinement le ageadxistant entre I'étude des textes et
la perception distincte aussi bien de celle desuastque de l'interpréte qui recueille leurs
propos.

On pourrait nous objecter de réduire un concepinaespression juridique et lui refuser
la possibilité d’exister de fagon autonome dansdemaine distinct. Peut-étre faut-il
distinguer exactement entre les termes utiliséewat champ d’application. A partir du
moment ou le terme est présent en droit positiéxiste un risque que de description, sa
reprise sociologique porte en germe I'expressiame’volonté normative de l'auteur du
texte.

C’est précisément la limite de la référence awitslide 'homme ou a la laicité dans le
discours sociologique. A titre d'illustration, lecologue J. Baubérot a érigé la laicité en
catégorie d’analyse pour décrire les relations bpse cultures ont construites entre la
religion et le pouvoir — il y aurait donc de ladié dans tous les pays et quasiment a toutes
les époques comme [lattesterait la culture suffhiteCette démarche nous parait
méthodologiquement contestable : le fait de neupéiser le méme mot pour désigner une
réalité apparemment similaire témoigne d’'une ddifiee de sens et donc d’'une différence
de valeurs. Or, le mot laicité au sens du drondass est difficilement traduisible dans les
autres langues. Nous reproduisons a cet effetdeslusions d’'une communication sur le
sujet : L’analyse des traductions du concept de « laicitélans les langues anglaise,

186 . Icaina, B. MassignonDes Dieux et des fonctionnaires. Religions et égciface au défi de la

construction européennp&ennes, P.U.R., 2007, préface de J.-P. Willaime.

%7 Nous reproduisons ici un passage de lintroductienl’étude qu'a consacrée cet auteur a I'échelon

international : J. Baubérdtges laicités dans le mondeuf. « Que sais-je ? », 2009, p. B est donc possible
d’étudier différentes laicités existant sur notlangte en se montrant attentif aux processus hégies de
laicisation qui les ont constituées, aux fondemetitosophiques qui les ont légitimées et a leuwlité
sociale actuelle. Cela ne signifie pas que cestifsoient équivalentes ; au contraire, puisqgest possible
de les évaluer par rapport a des indicateurs. Qetplique toutefois qu’'un seuil minimal de laicitié été

franchi». Le raisonnement est tautologique : la laicitéodée des processus historiques de laicisation.
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néerlandaise, espagnole et arabe nous a permisetgaren évidence plusieurs types de
difficultés. Une premiére difficulté consiste arwar 'extension exacte du concept de «
laicité » et a le distinguer clairement de celui lesécularisation » d’'une part et de «
laicisme » d’autre part. (...). Ainsi, en anglaisdée de « secularization » apparait étre en
deca de celle de « laicité », alors que celle deeularism », peut selon les nuances, aller
audela. En arabe, le terme « almania », qui estiicld plus souvent proposé, a une
extension tres large (sécularité, laicité, laici3raecertains auteurs lui préféerent celui de «
dunyawiya », mais ce dernier peut aussi, seloroldgexte, étre associé tant aux idées de
sécularité, laicisme que de modernité etc. En ¢eapcerne I'espagnol, 'académie royale
ne reconnait pas le terme « laicidad » qu’elle jéggiivalent a celui de « laicismo », alors
gue d’autres dictionnaires distinguent les deuxisnmaéme dans ce cas, les définitions
données a « laicidad » peuvent parfois apparaittes proches en francais de l'idée de «
laicisme » que de celle de « laicité »'@td®es lors, la perspective devient trop large ; elle
se confond in fine avec les manifestations du igokt au point de favoriser une confusion
avec les modalités du régime démocratifueNous constatons ainsi qu'il peut étre
extrémement hasardeux d’étendre une notion mangpresa positivite.

Plus largement, sortir une notion de son champdigwe souleve de nombreux
problémes. En quoi serait-il Iégitime d’acceptes deerprétations sociologiques des textes
de droit qui reposent sur des véritables contresamis historiques que juridiques et de
rejeter avec la plus grande vigueur les erreurdisstmes™? C'est pourquoi,
l'interprétation de la dimension institutionnellenstitue I'élément objectif par excellence
dans I'analyse de faits sociaux a forte teneudigue.

Rétrospectivement, les discussions sur les statesi étudiées par E. Durkheim dans son
ouvrage consacré sure suicide peuvent étre lues comme le reflet d'un probleme
institutionnel : elles ont été fournies par G. Tam®h raison de sa position au sein du
Ministére de la Justice et E. Durkheim mentionrgrement leur dimension officielle.
C’est logique: qui, a part des institutions peut avoir intér&eair de telles statistiques ?

168 Colloque AFEC- CIEP &ducation, religion, laicité. Quels enjeux pour fesitiques éducativesRuels

enjeux pour I'éducation comparée? » (Sévres, 19&tobre 2005), actes disponibles sur
http://afecinfo.free.fr/fERLO5/textes/pdf/14-WolfdHbudamoussi-DeCoster-Baillet. pdf

169 3. Bauberot, op. préc. p. 3 Le sociologue mexicain Roberto Blancarte proposedéfnir ce seuil

minimal comme « un régime social de coexistencef tes institutions politiques sont essentiellement
légitimées par la souveraineté populaire et norsgar des éléments religiewx

10 cf la dénonciation par J.-C. Passeron dBillesion expérimentalistes dans de raisonnement

sociologique», op. cit. p. 540.
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Dailleurs, a la racine du mot statistique se tmiarmot Etat. Qui plus est, I'élaboration de
ces statistiqgues découle de la procédure judiciaisede la découverte d’'un cadavre. Bref,
la qualification de suicide est, avant méme qu'e&kbBeim ne se penche sur le probléme, le
résultat d'un travail de l'institution qui a estingglie le cadavre trouvé n’avait pas pour
origine un crime ou un homicide involontaire.

En somme, c’est une sociologie par la quantificaties textes et des contentieux que
nous proposons d’élaborer pour rendre compte dawemtuelle mutation sociale dont le
contentieux, loin d’'étre le reflet constitue unedad’un jeu de miroir. Comparativement
avec le travail phare de E. Durkheim sur la divigilu travail, nous déplagons le curseur du
droit pénal vers les droits de 'homme et, sur daeette, particuliere: le droit de
pratiquer la religion dans les sociétés contempesai

Notre approche n’en reste pas moins distante &metle de M. Foucault que de celle
des adeptes de la socio-histoire qui revendiqugaleénent cet héritage : il ne s’agit pour
nous ni de poser comme postulat que les droitshidenme vont permettre d’affranchir
lindividu de la société, ni de glorifier une pseddeutralité juridique pour dénoncer les
différences présentes au sein de notre société. prlosaiqguement, notre approche des
textes vise a identifier la place de cette réfézedans un contentieux, de prime abord,
paradoxal, pour s’interroger ensuite sur sa sicgtifdn. Il y a ici une premiére phase de
description de I'état des régles et du contentiguixporte moins sur I'état du droit positif
gue sur I'évolution de celui-ci durant ces derrseenées sur la base d'un essai de
quantification de la référence aux droits de I'hcendans les textes. Passée cette premiere
phase, nous essayerons compte tenu des donnéesliescd’identifier ou non une rupture
dans la maniere dont s’expriment les problemes mmit dfin d’en proposer une
interprétation. Les droits de 'homme ne sont ggzréhendés ici comme une norme dont
linvocation dispose d'une force morale mais commmee éventuelle donnée forte
structurante de la société. C’est une fois ce traff@ctué que nous pourrons esquisser les
traits d’une société dans laquelle la religion daviune préoccupation constante.

Pour cela, nous identifierons les droits de I'homowmmme vecteur de lidentité
religieuse (Premiere partie). Nous analyserons iendes données collectées tant par
rapport aux droits de ’'homme que par rapport gpffession des différentes religions pour
essayer de préciser les causes objectives de éaiigne contemporaine du contentieux en
la matiére. Nous procéderons alors a une généattagedroits de 'homme (Deuxieme
partie). Ce cadre posé, interviendra la phase si&mtisation en fonction du changement
de perception du conflit que sécrete la référengr droits de 'homme dans un
contentieux : nous distinguerons a cet effet estr@été du litige et société du différend
(Troisieme partie).
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Premiére partie : Les droits de 'homme comme wectie I'expression de lidentité
religieuse

Deuxieme partie : Analyse de la référence aux sirdié I'hnomme pour exprimer
l'identité religieuse

Troisiéme partie : Essai de systématisation : $éci@ litige et société du différend
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PREMIERE PARTIE : LES DROITS DE L HOMME
COMME VECTEUR D ’'EXPRESSION DE L IDENTITE
RELIGIEUSE

Pour rendre compte de la mutation paradoxale dgdgation des droits de 'homme,
nous avons distingué les textes et contentieuwoectibn de leur origine. De cette maniere,
nous tenons compte de la place croissante des t@xéenationaux en droit interne.

Une précision toutefois : tous les textes inteoraux ne disposent pas de la méme
valeur normative. Certains sont d’'applicabilitéedte, ce qui signifie qu’ils peuvent étre
invoqués par les individus indépendamment de lamsposition en droit interne ; d’autres,
au contraire, nécessitent une procédure pour poéua directement applicables en droit
interne. Reconnaitre qu’un texte est applicabléreit interne, c’est donc reconnaitre une
nouvelle voie de droit pour les individus. Autrernéit, plus les textes faisant référence
aux droits de 'homme pénétrent I'ordre interneisple justiciable est en mesure d’'invoquer
de nouveaux moyens de droit pour s’opposer a ue texdroit interne.

Dans ce cadre, le choix retenu d’'une présentatangs textes ne doit pas induire en
erreur : contrairement a une étude juridique, naaesposerons aucune these ou fil
conducteur qui permettrait d’exposer de facon catitérl’ensemble du droit positif sur la
guestion — bref, nous ne nous ferons pas « fad®systéme » pour reprendre I'expression
du professeur J. Rivero pour décrire la logiquérduail doctrinal.

Bien au contraire, nous exposerons au fur et a madss résultats obtenus compte tenu
des choix méthodologiques retenus ainsi que leséguences qui en découlent quant a
l'identification du fait social que nous cherchoascerner. L'idée selon laquelle en
sociologie l'interprétation accompagne tant lesixmoeéthodologiques que les orientations
de recherche est d’autant plus pertinente que rmdtjet d’étude porte sur des textes de
droit et que ces textes ne valent que par l'inégtion des individd&. En cela, les textes
sont lus ici et mis en perspective au regard dérdnces de terminologie qu’ils
contiennent, ce qui correspond de prime abord ssimple analyse juridique. Ainsi, a une
synthése sur les droits de 'homme sur la basérderprétation des différents textes, nous
préférons, quitte a nous répéter dans I'exposédées, a une présentation texte par texte.

g, Lahire,L’esprit sociologiqueLa découverte, 2005.
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Ces différences de terminologie sont cependardakiordées a I'aune de la conception
sociologique qu’elles impliquent. Nous disposonssiaid’une double grille de lecture :
d’'une part, I'identité des mots ne renvoie pasdaorent a travers I'histoire a une identité de
sens ; les differences de mots sont réveélatria@sedconception différente de la société.

Cette exposition se justifie d’autant plus qu'dlié@ suite a un constat paradoxal : nous
disposions en droit interne de la Déclaration de@#side 'homme et du citoyen de 1789
qui n'a cependant pas eu de répercussion propremeidique avant I'époque
contemporaine. Il est donc indispensable pour neesliévolution des contentieux
contemporains ainsi que I'évolution sociale dostdgbnt I'expression de bien distinguer
entre l'invocation des textes internes et le rescaux textes internationaux. Car, si la
référence aux droits de I'homme s’'impose au cougslal derniere décennie, c’'est
principalement le fait de I'application de textesernationaux et non de textes propres au
droit interne. Il y a ici une évolution dont il fdta mesurer la portée.

Compte tenu d’'une part de la nécessité de distingamn le caractere directement
applicable des textes et, d’autre part, du fait tpee individus disposaient déja de la
possibilité d’'invoquer les droits de ’homme daasbntentieux interne, nous identifierons
et quantifierons la référence aux droits de I'homemecours des dernieres décennies en
distinguant les textes de la fagon suivante :

- la Déclaration universelle des droits de I'homde 1948 et les autres textes dotés
d’'une dimension universelle en raison de leur cora®n du droit de manifester sa
religion en public — nous montrerons ainsi queefitité religieuse est aujourd’hui une
composante universelle de I'identité de I'indivi@@hapitre 1) ;

- le droit communautaire en raison du caracteréigodier dont bénéficie sa mise en
ceuvre au regard des autres textes internationailex ket dynamique qu’il a engendré pour
promouvoir l'identité religieuse dans la spherelmue (Chapitre 2) ;

- la Convention de sauvegarde des droits de I'horatdes libertés fondamentales, en
dépit de son rdle central dans le contentieux,ema Baitée qu’apres ces textes car elle se
veut le réceptacle local de la Déclaration uniMést accentue I'impact de la construction
européenne sur la vie quotidienne des individus. comtentieux résultant de son
interprétation se présente comme la traduction lls pertinente de I'expression des
prétentions religieuses par le prisme des droitthdenme (Chapitre 3).

En raison du caractéere récent de l'introductiommmit francais de la question prioritaire
de constitutionnalité — mars 2010 -, des aléaséuha@ux de ce mécanisme ainsi que de
linfluence que les jurisprudences de la Cour eaemme exercent sur les juges francais, il
ne nous a en revanche pas paru pertinent de cherathentifier le fait social étudié a partir
des décisions rendues par le Conseil constitutionne
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CHAPITRE 1 : L’IDENTITE RELIGIEUSE COMME IDENTITE
UNIVERSELLE : MISE EN PERSPECTIVE DE LA REFERENCE A
L'UNIVERSEL

Il s’agit a présent d’étudier la référence auxesxdont la portée se veut universelle lors
des conflits portant sur des questions religieusess textes ont une particularité
commune : contrairement au droit communautaire,nédsdisposent pas d’applicabilité
directe sauf transposition expresse. Il est dogmle que le contentieux en la matiere ne
soit pas tres fourni.

Pour autant, il faut se demander si leur simplsterce ne modifie pas notre perception
des situations. Il faut également s’interroger woe éventuelle évolution de la perception
méme de ces textes depuis leur date de promulgali@st pourquoi — et c’'est ce qui
distingue notre approche d’'une simple réflexiondjgue - nous ne nous contenterons pas
uniguement du contentieux et explorerons égalentksiitres sources a linstar des
guestions parlementaires. Dans ce cadre, nousiglistions les textes universels relatifs
aux droits de 'homme (Section 1) des textes parécs a dimension universelle (Section
2). Nous exclurons cependant de notre étude ldestemiversels dont la mise en ceuvre
repose sur l'existence de sanctions pénales ert dr@rne en raison du caractere
pathologique et exceptionnel que peut encore reptés le droit pénal en droit
international.

Ces textes présentés, nous exposerons les diférerddalités de diffusion des droits de
’lhomme mis en place par les institutions. Nous treyons alors comment se propage le
principe selon lequel la pratique religieuse relées droits de 'hnomme (Section 3).

SECTION 1 : LES TEXTES UNIVERSELS RELATIFS AUX DROITS DE L’'HOMME

Deux textes définissent le cadre juridique danséég’affirme l'universalité des droits :
la Charte des Nations unies et le conseil des-ddat’homme d’'une part (paragraphe 1) ;
la Déclaration universelle des droits de I'hommautfe part (paragraphe 2). Celle-ci a
pour corollaire les pactes internationaux en det&@366 (paragraphe 3).

PARAGRAPHE 1: LA CHARTE DES NATIONS UNIES ET LE CONSEIL DES
DROITS DE L'HOMME

La Charte des Nations Unies est le traité qui $end-I'Organisation des Nations Unies.
De prime abord, ce texte concerne les relationsr-gtiatiques et a peu a voir avec la
consécration de droits individuels. On peut cependientifier a compter de la chute du
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mur de Berlin et de la fin de la guerre froide oarhant institutionnel au bénéfice des
individus, tournant institutionnel qui, progressivent va se concrétiser par la possibilité
d’exprimer ses prétentions religieuses sur la li@stextes relatifs aux droits de 'homme.
Nous exposerons ici les textes sur le fondemerguds va s’opérer cette ré-orientation en
mettant tout particulierement I'accent sur la da¥atu Conseil des droits de 'lhomme.

Préalablement, nous soulignerons qu’il n’existe s base de données permettant de
procéder, comme pour le droit interne, a des retiesrsur la base de mots-clés. Les textes
sont en ligne mais leur intitulé ne correspondtpagurs a leur contenu ou peut facilement
porter sur un théme annexe important. Par ailleemstaison du tropisme positiviste, ces
textes sont quasiment ignorés par la doctrine ipguiel mais présents dans le discours
sociologique ! Nous sommes donc en présence dudg@easuivant: une production
normative qui serait supposée ne pas avoir d'impact’ordre juridique ; une production
normative sollicitée tant par le discours socialpg que par les Parlementaires. C’est donc
sur la base d'une lecture transversale des textekis par les institutions onusiennes que
nous avons travaillé tout en étant conscient aeisds de notre approche.

La Charte des Nations unies adoptée en 1945 émmmoene objectif : ®Reéaliser la
coopération internationale en résolvant les proldénmternationaux d'ordre économique,
social, intellectuel ou humanitaire, en développeinén encourageant le respect des droits
de I'hnomme et des libertés fondamentales pour &arss distinctions de race, de sexe, de
langue ou de religio®. A I'instar de la Convention européenne de saartsgdes droits de
’homme et des libertés fondamentales, elle ne grgvas lors de sa promulgation de
mécanisme de recours individuel.

Pour autant, il faut se rendre a I'évidence : tapde référence aux droits de 'homme
justifie des les premiéres années d’'activités @rganisation des Nations Unies que
'Assemblée générale adopte des résolutions gé&aserasant & condamner les violations
des dits droité? En dépit de I'absence de portée normative degsgjusqu’en 1966, la
majorité des résolutions consacrées aux droithhdenme, pour le moins épisodiques — 1 a
deux par an — concerne I'élaboration des pactesifeebux différents droits consacrés par
la Déclaration. Aprés 1966, la référence est cegties fréquente — 4 a 5 résolutions - mais
sans réel impact. Nous noterons au passage destpetjue I'ambiguité de cette référence
puisqu’elle vaut a lidentique tant pour les dénabies occidentales que pour les
« démocraties populaires » sous tutelle de 'Usioviétique. Petit a petit, nous constatons
gue cette référence s'impose soit directement endpter des années 1980, pres de 10 %
des résolutions de I'Assemblée générale des Natparssession s’inscrit dans cette

172 cf Résolution 540/VI1, A.N., 4 février 1952, Respdes droits de I'homme.
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problématique — soit indirectement comme par exengpltravers de nombreux thémes
comme la promotion d’'une culture de la paix, leafioement d’'une mission au Kosovo, le
financement d’un tribunal international ad hoc coeneelui du Rwanda. Sans compter que
dans le méme temps, 'Assemblée générale adoptératifes résolutions de facon

constante visant soit a rappeler le principe dee labntre les discriminations religieuses,
soit & promouvoir les droits des minorités religiesiet I'obligation pour les Etats a faciliter
'expression de leur identité. Autrement dit, dedia progressive, les droits de 'homme
sont devenus un critere d'appréciation de I'ensembes situations internes et

internationales au titre desquelles se trouve lastpn de la pratique religieuse des
individus.

Un texte nous parait synthétiser la conceptiotitin®nnelle des droits de I'homme
promue par les Nations Unies : le rapport rends tte la conférence de Vienne relative a
une convention mondiale sur les droits de I'hommigée par la résolution de I'’Assemblée
générale des Nations unies 45/155 du 18 décemb®@. 18e rapport esquisse une
conception globale des droits de 'homme proprera Ipost-guerre froide dont les Nations
Unies ne se sont depuis pas dépdrfieuatre points méritent ici d’étre soulignés :

- le caractere universel des droits de ’'homme cligbpas un certain relativisme -S4l
convient de ne pas perdre de vue l'importance deicplarismes nationaux et régionaux
et la diversité historique, culturelle et religieydl est du devoir des Etats, quel qu'en soit
le systéme politique, économique et culturel, dermuvoir et de protéger tous les droits
de I'hnomme et toutes les libertés fondamentales

- I'affirmation de principe du droit de pratiquea geligion en méme temps que la prise
en compte de minorités par dela les individusLes personnes appartenant a des
minorités ont le droit de jouir de leur propre aule, de professer et de pratiquer leur
propre religion et d'utiliser leur propre languen grivé et en public, librement et sans
immixtion ni aucune discrimination que ce seit

- le nécessaire développement de I'éducation paciliter I'expression religieuse des
individus ou des minorités -l«éducation devrait favoriser la compréhensiontdeérance,
la paix et les relations amicales entre les nati@isentre tous les groupes raciaux ou
religieux».

- lintroduction des questions religieuses dansspheére publique : ka Conférence
mondiale sur les droits de I'hnomme demande instarhiauex Etats et a la communauté
internationale de promouvoir et de protéger, confément a ladite Déclaration, les droits

13 A.G. AICONF.157/24 (Part 1), Conférence de Vientigpctobre 1993.
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des personnes appartenant a des minorités natisnale ethniques, religieuses et
linguistiques

Les mesures a prendre, s'il y a lieu, devraientsiar notamment a faciliter la pleine
participation de ces personnes a tous les asppotgique, économique, social, religieux et
culturel, de la vie de la société et au progresnéenique et au développement de leur pays

»,

Le programme d’action de Vienne affirme en parall@ nécessité de lutter contre les
pratiques religieuses contraires par exemple aoisddes femmes tout en appelant en
parallele & une plus grande tolérance réciprogtie ées individus, surtout a I'égard des
travailleurs migrants. Quand bien méme il ne comsti qu'un ensemble de
recommandations, il fait tres tot I'objet d’'une rigp a I'échelon communautaire qui met
tout particulierement l'accent sur les droits denonités ethniques et religieusésLes
différentes résolutions de I'Assemblée généraleptiis dans le prolongement de ce
programme d’action entérinent ainsi une concepties droits de 'homme fortement
ancrée sur le respect du particularisme des mésoriKious remarquerons que le texte est
adopté en 1993, soit bien avant que les pays eemgpginterrogent sur la viabilité du
multiculturalisme.

Point le plus notable, cette résolution est adioe de la création du Conseil des droits
de 'homme en 2006. Cet organe prolonge I'ancig@dammission des droits de 'homme.
Par dela l'apparence de continuité, cet organe ttoesune mutation profonde des
institutions. Tout d’abord, il se veut indépendagit impartial, soit les attributions
apparentes d’une juridiction, ce qui de facto §éren organe distinct susceptible de donner
une portée pratiqgue aux textes relatifs aux drégs’homme. La transformation de la
Commission des droits de I’'homme en Conseil ded#sdde I’'homme a en effet pour cause
la volonté d’ériger au sein des Nations Unies gapne dont les orientations seraient moins
politiques”™ comme si s'était dégagé sur le plan internatiamalconsensus autour des
droits de 'lhomme apres la chute du communismen&eifeste ici I'idée d’'une neutralité
de la norme juridigue par dela les motivations avouées des Etats. Or, il y a

174 Résolution sur les droits de 'homme dans le m@ml2993/1994 et la politique de I'Union en matidee

droits de I'homme, Journal Officiel du 22 mai 1985,C 126 - Page 15: A deux reprises est mentionné
I'objectif de mise en oeuvre de la Déclaration g droits des personnes appartenant a des mmorité
nationales ou ethniques, religieuses et linguistqu

g, Godet,La création et le fonctionnement du Conseil destside 'hommeRelations internationales, n°

136, 2008, p. 91-100.
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nécessairement une dimension politique a I'émemyelien nouvel organe dans la sphéere
internationale. Ensuite, tous les Etats, indépemdamt de leur régime politique
démocratique ou dictatorial, sont soumis aux méenigéres d’'appréciation. Cela confirme
de facon explicite le principe d’'un jugement perer@ndes Etats a I'aune des droits de
’homme avec l'instauration d’'un examen périodiguiversel de chacun des Etats.

La résolution a l'origine de la mise en place deex@amen repose sur’idée que tous
les Etats doivent poursuivre les efforts menésiaeian international pour approfondir le
dialogue et favoriser une meilleure entente en#e tivilisations, les cultures et les
religions, et soulignant que les Etats, les orgati®s régionales, les organisations non
gouvernementales, les organismes religieux et lédiam ont un rdéle important a jouer
dans _la promotion de la tolérance, du respect degjipns et des convictions et de la
liberté de religion et de convictiomn (c’est nous qui soulignons). En cela, I'appréciatie
la politique d’'un Etat n’est pas dissociable d'uggment de valeur sur la maniere dont il
respecte le droit de pratiquer sa religion darspbee public. Deés lors, le Conseil des droits
de 'homme devient le vecteur d’appréciation depiession de la religion des individus
dans I'espace public. Il est donc logique qu’a ctange 2007, les sessions de '’Assemblée
générale des Nations unies consacrent moins destguoigvant cette date a I'examen de la
situation des droits de 'homme dans les différgatgs membres.

La procédure en la matiére dépasse de loin le sifepl des institutions. Truisme parmi
les truismes pour rendre compte d’'une étude sudides de 'homme, I'explosion des
moyens de communication a notre époque érige tattdinte aux droits de 'homme en
scandale limite planétaire — c’est ce dont témoignsucces de la brochure de S. Hessel
traduite dans le monde entiérdont la |égitimité découle de la participation lgmiteur,
selon ses dires, a la rédaction de la Déclaratiiverselle des droits de 'Homme de 1948.
Plus encore, les résultats de 'examen mené audsei@onseil bénéficient a travers les
organisations non-gouvernementales non seulememedlus forte médiatisation mais
également d’une répercussion sur le plan intermgec€s organisations ont accepté l'idée
gue I'appréciation de la politique d’'un Etat sufdadement des droits de ’lhomme ne doit
pas varier en fonction du régime politique de celtli. Les textes et les institutions
génerent donc une dynamique sociale qui ne paagitrpuver d’équivalent avec ce qui a
pu exister les époques précedentes : I'appréciasnsociétés et des Etats ne dépend plus
de leur niveau de développement ; il n'est plus daicune distinction entre les sociétés

176, Hessellndignez-vousindigéne éditions, 2010.

7 E. Poinsot,Vers une lecture économique et sociale des droisains : I'évolution d’Amnesty

International Revue francaise de science politique, n°54 2p0399-430.

-85 -



selon les difféerences que présentent leurs stestumstitutionnelles ; seul un critere
prévaut : les droits de 'homme.

On pourrait nous objecter que le caractére indilésiet indissociable des différents
droits de 'homme rend pour le moins artificieldaule focalisation sur le lien entre droits
de 'homme et religion. Nous répondrons d'une pgwe I'affrmation de ce lien est
présente dans la résolution fondatrice — compamaidnt, depuis les années 1990,
'assemblée générale des Nations unies adopte et@mée une résolution sur le lien entre
pauvreté et droits de 'homme ; cela n’a cepengastjustifi€ une quelconque mention de
cette préoccupation dans le texte fondateur du €lothss droits de 'homme ; d’autre part,
c’est assurément le lien le plus polémique cakjriene pleinement la contradiction entre
'objectif de tolérance religieuse et celui de dutcontre lintolérance religieuse.
Contrairement a d'autres droits et a d'autres difggccomme la lutte contre les
discriminations en fonction de I'dge ou du handjcksp préoccupation religieuse et le
principe selon lequel cette dimension de I'individiit s’exprimer publiquement oblige en
permanence a confronter deux corps de regles eliffiés. La religion est la seule référence
porteuse d’'un changement global du droit des sxigans lesquelles vivent les individus.
Nous avons donc bien dans cette configuration Mpeession de la religion par le biais des
droits de 'homme qui meérite d’étre distinguée desres droits de I’homme consacrés par
les textes.

Plusieurs points institutionnels attestent cettetatimon. Sur le plan international,
jusqu’en 2000, les rapports rédigés sous I'égidéHdut commissariat des Nations unies
aux droits de I'homme portent sur lintoléranceigigluse de fagcon a dénoncer les
politigues étatiques ; a compter de 2000, ils (idanliberté de religion et mettent
davantage 'accent sur les droits individuels. Bangement de perspective ne doit pas étre
sous-estimée : il constitue un élément fondametgdh mutation d’ensemble des sociétés
contemporaines et, plus particulierement, de l#gbdrancaise. Nous assistons également
durant cette période a un renforcement de I'Orgdiois pour la Conférence Islamique
aujourd’hui renommée Organisation pour la Coopénatslamique - un organisme anime
d’'une doctrine religieuse participe également decptopagation des droits de I'hnomme.
Sur le plan interne, la France a ainsi fait I'olggtne double critique : le Conseil des droits
de I'homme a évalué les textes relatifs au portodilard sur la base des textes relatifs aux

droits de 'homme pour les dénontér La critique a été relayée a I'époque par
I'Organisation pour la Conférence islamique au paiiériger cette question interne en

178 Rapport du Rapporteur spécial sur la liberté digiom ou de conviction, M. Heiner Bielefeldt, 15

décembre 2010, A/HRC/16/53.
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véritables questions internationales. Compte temupdids politique de cette instance,
I'O.C.I. essaie depuis plusieurs années d’influeheeConseil des droits de 'homme pour
faciliter au sein des Etats la condamnation deiffardation des religions au nom du
respect de la tolérance.

Il n'est pas possible de mesurer le poids quaiitidas textes du Conseil des droits de
’homme en matiere de religions comparé a I'ensenads textes débattus. Reste I'enjeu
symbolique que confirme l'action de I'O.C.I. : ade de vouloir lier droits de 'homme et
religion se crée une interaction entre les nornmeprésence qui peut en altérer la portée.
Or, quand bien méme un raisonnement similaire pdugtre tenu a propos d’autres droits,
la restriction envisagée ici s’effectue au nom dardre supérieur et non au nom d’autres
regles restrictives adoptées conformément au ppenselon lequel les droits s’exercent
dans le cadre qui les réglementent. En cela, ilbjea un enjeu a étudier la religion sous
'angle de sa manifestation juridique et non unigaat sur le plan de la pratique.

Le basculement du politique vers le juridique parvecteur des droits de 'homme
apparait ici comme une mutation majeure de l'ofidternational sur laquelle il faudra
revenir. A titre d'illustration, des études ont nr@énque la dénonciation de la torture durant
la guerre d’Algérie avait peu a voir avec la condation de la violation des droits de
I'nomme'™. A lidentique, la dénonciation de la guerre dietviam ne se fonde pas sur les
atteintes aux droits de ’'homme commises par I'&raénéricaine. Cette mutation dépasse
donc de loin le seul domaine juridigue. Nous sadigns donc a ce stade de notre
recherche uniquement un point caractéristique dhsfacial soumis a examen : notre
problématique interne n’est pas dissociable duecdetinternational.

Cela ressort pleinement de la répercussion de ébatgl au sein de I'Assemblée
nationale francaise. De 2008 a 2011, ce ne sontnpaims de quatorze questions
parlementaires qui sont posées a ce sujet. Adiiltestration, le gouvernement ne manque
pas de rappeler comment I'Organisation de la Cenfég Islamique essaie chaque année

d'imposer sa conception des religions sous I'édiee droits de 'homni&.

L’étude sommaire de ces textes internationauxaiati clairement apparaitre comment
la problématique des droits de 'lhomme s’est impasda fois comme référence textuelle

179 cf J.-P. Rioux, J-P. SirinellLa Guerre d'Algérie et les intellectuels frangagsl. Complexe, 1991 ou il

apparait que la référence premiére du livre de legAmembre de la ligue des droits de I'hommesh’e
nullement la Déclaration des droits de 'homme nhais/re de Jonas !

180 Assemblée nationale, Question écrite n° 77028 38ekmblée nationale du 14 septembre 2010, Question

de Mme Marietta Karamanli.
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mais également comme critére général de jugemesd. 1993 a été défini un véritable
programme d’action qui permet de rendre compteodietl'’évolution postérieure. Le droit
a pratiquer sa religion, alors qu'il s'insere dams corpus de droits extrémement variés,
dispose d’'un traitement privilégié. Ainsi, I'inddd par delad les normes nationales, peut
arguer d’'une légitimité internationale pour condestes normes internes qui restreindraient
sa pratique religieuse.

C’est en cela que, méme si le texte fondateur,dalddation universelle des droits de
’lhomme, constitue une simple résolution, la constaréférence a ses principes révele en
parallele une mutation de la perception des nopaeses individus.

PARAGRAPHE 2 : LA DECLARATION UNIVERSELLE DES DROITS DE L'HOMME

La Déclaration universelle des droits de 'homme w®e résolution de 'Assemblée
générale des Nations unies adoptée le 10 décerfd& En dépit de son appellation, ce
texte ne vaut bien évidemment pas pour les Etats’gunt pas ratifié les textes postérieurs.
Ce texte consacre a plusieurs reprises la religogonme élément constitutif de l'identité de
l'individu et fait donc de celle-ci un droit de Bmme. Il génére une situation doublement
paradoxale :

- en dépit cependant de sa faible portée normativeen constitue pas moins une
référence fondamentale dans le débat politico-guiel francais (1) ;

- & cause des chartes régionales, le caracterméftie I'universel parait de moins en
moins crédible (2) ;

1) PORTEE PARADOXALE DE LADECLARATION UNIVERSELLE DES DROITS DE ' HOMME
EN FRANCE

La portée de la Déclaration universelle en Franegticule autour d’'un double
paradoxe : sa prétention a I'universel et, de fggas particuliére, sa consécration du droit
de pratiquer sa religion, ce que nous appelleresigriodalités techniques de l'universel (a)
; sa référence dans le débat politico-juridiquel’absence de toute transposition dans
I'ordre juridique interne (b).

a) Les modalités techniques de l'universel

La Déclaration universelle introduit dés 1948 desmes dont les individus et les
institutions ne découvriront véritablement la pertguotidienne qu’a partir des années
1990.

Préalablement, nous reléverons I'ambition de I'enplu terme universel. Peut-on en
effet estimer qu’'un texte en date de 1948 fige desits sous prétexte qu'il se veut

- 88 -



universel ? Qu'en est-il du droit de I'environneen du nouveau contexte créé par le
développement de l'informatique ? Le principe mé&bhoae critigue sociologique du texte
en raison de son éventuelle inadaptation aux ésitsacquis dans la doctrine juridique. Ce
qui est en revanche de fagcon beaucoup moins pri®mpte, c’est la rupture des sens par
dela l'identité des termes utilisés.

En premier lieu, plusieurs articles de la Déclarat portent sur la religion.
Comparativement, hormis la référence a I'Etre suer&ans celle de 1789, le principe
d’égalité fondé sans distinction de religion ourdee n’apparait en droit francais qu’en
1946. La Déclaration de 1948 introduit cependasmt perspective différente :

- article 2 : impossibilité de distinguer les stiaas en tenant compte notamment de la
religion : «Chacun peut se prévaloir de tous les droits etadres les libertés proclamés
dans la présente Déclaration, sans distinction agcwnotamment de race, de couleur, de
sexe, de langue, de religion, d'opinion politique de toute autre opinion, d'origine
nationale ou sociale, de fortune, de naissance@todte autre situation. Nous trouvons
ici mention de la religion au méme titre que d’aesteléments objectifs comme la race ou
subjectif comme l'opinion. Or, il nNest pas certajne la religion soit réductible a une
simple opinion — ou du moins, concevoir la religmymme une opinion revient a estimer
gue le processus de sécularisation qu’aurait cdarXiXeme siecle a abouti a réduire la
religion a une simple croyance ;

- l'article 16 consacre le droit de se marier augton faite des restrictions pouvant étre
édictées par la religion - A partir de I'age nubile, 'homme et la femme, sansune
restriction quant a la race, la nationalité ou lligion, ont le droit de se marier et de
fonder une famille. lls ont des droits égaux auvarégdu mariage, durant le mariage et lors
de sa dissolutiom.

- l'article 18 est le plus novateur :Teute personne a droit a la liberté de pensée, de
conscience et de religion ; ce droit implique ladité de changer de religion ou de
conviction ainsi que la liberté de manifester séigien ou sa conviction seule ou en
commun, tant en public qu'en privé, par l'enseigeain les pratiques, le culte et
l'accomplissement des rites. Nous soulignerons deés maintenant le principelade
reconnaissance de la liberté de manifester saaelan public, en rupture complete avec la
conception francaise de la laicité. L’homme de élBration universelle peut donc étre un
homme religieux, lecture que I'on peut faire en &94ujourd’hui, au regard des textes
régionaux, nous pourrions plutét dire qu’au tites @&léments universels de 'humanitée, il y
a la religion.

En second lieu, ces articles s’inscrivent en odares une logique nouvelle : I'hnomme
est détaché de la citoyenneté, ce qui signifiesgsedroits ne sont pas dépendants de I'Etat
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dans lequel il se situe. D’ailleurs, le mot Etdtqsasi-absent de ce texte alors méme que la
Déclaration repose, par nature, comme tout textariational, sur la signature des Etats.
Nous pouvons donc déja relever que la difféerenoeaséque est loin d’étre neutre ; elle
permet d’expliquer pourquoi certains sociologuespivilégié et continuent de privilégier

la référence au texte de 1948 plutdt que celle8®17

Cette dynamique est aujourd’hui particulieremeréispnte dans les pays anglo-saxons
dans lesquels sont situés des mouvements qui centbim projet politique — I'abolition
des frontiéres et des nations — avec une fortetamnlsociologique. Ainsi des mouvements
«societies without borders ou «sociologists without borders dont on trouve les
publications universitaires sur des sites interAditre d’illustration, un auteur, et non des
moindres au regard de ses nombreuses publicationgrsitaires dans des collections
prestigieuses, écrit : Gitizenship is fundamentally a western politicatidegal concept ; it
is also a concept relevant specifically to a nagibpolity. By contrast human rights have
been, since their formal proclamation in 1948, poted as universal rights. The
relationship between the social rights of natios#dizenship and the human rights of the
Declaration provides a useful case study in whiohdiscover whether sociology can
provide concepts and theories that function acromsceptual boundaries and territorial
borders. Furthermore, human rights discourse mayvprto be the primary candidate for
sociology to operate as an effective discourselafal social reality»'®", Il ne s’agit plus
de décrire pour ensuite interpréter les donnéeteatées mais de fournir un cadre
idéologique pour accompagner la transformatioradelvelle situation contemporaine. La
dynamique de ce cadre, c’est la simple mention duumiversel.

Le propos peut paraitre excessif. Il illustre emsttes cas l'imbrication constante de la
norme juridique dans I'analyse sociologique émaii@st pays anglo-saxons ; il a en outre
le mérite, contrairement aux sociologues francaisigvoquent la Déclaration de 1948
pour justifier leurs analyses en dépit de son alesele portée normative, d’énoncer sans
ambiguité la finalité d’un tel discours : I'émergend’un monde sans frontiéres. Il y a ici
une dimension symbolique de la norme qui dépasdeimléa simple analyse juridique ou
sociologique que I'on pourrait faire du texte.

En dernier lieu, les droits reconnus ont une paldiité : ils sont fondamentaux -
Considérantiue dans la Charte les peuples des Nations Umieproclamé a nouveau leur
foi dans les droits fondamentaux de I'homige outre, les droits se voient complétés par
des libertés fondamentales. Le point est importamtil se retrouve dans le texte de la

181B. S. TurnerGlobal sociology and the nature of righ8ocieties Without Borders 1, 2009, p. 41-52. Cet

auteur a publié au Cambridge Press en 2006,Cambridge Dictionary of Sociolagy
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Convention de sauvegarde des droits de I'homme e libertés fondamentales.
Schématiguement, I'exercice du droit de pratiquerraligion est la conséquence de la
liberté fondamentale inhérente a l'individu de disgr d’'une religion. La logique ici
instillée se déploiera completement durant les enri®90-2000. Elle permet une double
contestation contentieuse des textes étatiquepaaie que restrictifs de droits, soit parce
gu'ils sont attentatoires a une liberté. Il sed#ificile de prétendre que cette approche ait
été envisagée des 1948, soit au début de la gineile. Comme nous le verrons, a travers
cette double dimension, il est possible de dédiotdigation pour les Etats de favoriser
I'exercice de la liberté religieuse en plus du demspect des droits. C’est en cela que
lidentité de la référence a la Déclaration, texstérieur a tous les mouvements
contemporains de contestation qui s’en réclamemnt,&re distinguée de sa représentation
et de son invocation contentieuse.

Nous disposons ici du fondement de la possibiliéérpun individu d’estimer que
I'atteinte a ses prétentions religieuses constitueviolation d’'un des droits dont il dispose
en raison de sa qualité d’homme. Sur la base diaple argument technique, I'absence de
ratification du texte par le Parlement, la contigstad’une norme nationale sur la base d’'un
de ces textes n'est pas recevahld®’un strict point de vue juridique, cela n'a fiament
plus d’'importance : la ratification des pactes @&66L confirme expressément les droits
déclarés en 1948. Pour autant, non seulement te sk présent dans le contentieux mais
en plus, il constitue une référence au sein méraéndéances dirigeantes.

b) Les manifestations de l'universel dans I'ordreyridique interne

L’invocation de la Déclaration universelle des tsale 'homme dans l'ordre interne
prend difféerentes formes. Nous distinguerons lesnif@stations contentieuses de
I'expression institutionnelle. L'absence de portéemative du texte rend logiquement la
recherche peu probante et les résultats peu patdin€’est pourquoi nous mettrons plus
particulierement l'accent sur un mot présent daas Déclaration universelle qui,

aujourd’hui, est lié a toute revendication pour k®its et I'égalité : le terme de
discrimination.

S’agissant du contentieux, la Déclaration est mente dans 26 arréts de la Cour de
cassation et 55 fois au titre de la jurisprudertbuiaistrative dont 25 du Conseil d’Etat. La

182 CE, 4 aoQt 2006, n° 286734, Treptow : Juris-Da&t2@06-070680, 4a seule publication au Journal
officiel du 9 février 1949 (de son texte) ne permpat de (la) ranger au nombre des engagements
internationaux, qui, ayant été ratifiés et publiést une autorité supérieure a celle de la loi erty de

I'article 55 de la Constitution frangaise de 1958
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grande majorité de ces arréts concerne la derrdéaennie — 16 sur 26 pour la
jurisprudence judiciaire, 49 sur 55 pour la jurigfgnce administrative ont été rendus apres
le 1*" janvier 2000. Nous pouvons donc dés maintenanstater que la décennie 2000-
2010 constitue un tournant dans la justificatiors geétentions juridiques : celles-ci
s’expriment a présent sur le fondement des dreitthdmme. Ce point devra étre confirme
pour tous les autres textes et, surtout, pour t&méficiant d’une invocabilité directe en
droit interne, a l'instar de certains textes comauwaires.

Au titre des 26 arréts rendus par la Cour de cassat?2 émanent de chambres civiles
dont 4 de la Chambre sociale spécialisée danldhits entre employeurs et salariés et 14
de la Chambre criminelle. Sur ces 26 affaires, ¥etarconcernent I'expression de
prétentions liées a la religion: 2 sur I'objectide conscienc&, 1 sur le refus d'un
pharmacien de vendre des produits contracéfitif¢ sur I'atteinte a la liberté de religion
d’'une minorité sectair®. Bien évidemment, ces chiffres ne sont pas sitatifs si on les
compare, par exemple, aux 408654 arréts de larEseue pour la partie judiciaire. Se
pose néanmoins une question : pourquoi citer ute tgi n'a pas de portée pratique pour
justifier ses prétentions ? C’est ici que se si@u@otre avis la rupture : les droits de
'homme, a défaut de disposer d’'une force normatse voient doter d'une valeur
performative et deviennent les vecteurs de l'auttdication de lindividu dans ses
prétentions.

Au titre de la jurisprudence administrative, noosiyons dénombrer 55 décisions. Nous
retrouvons cette démarche d’auto-justification dedividu avec méme des situations
caricaturales comme cet étudiant qui prétendait spe refus d’inscription pour une
troisieme année de DEUG constituait une atteinte #axtes relatifs aux droits de
I'nomme™®®. La réponse est cependant la méme depuis 199 :seule publication au
Journal Officiel du 9 février 1949 du texte de eetéclaration ne permet pas de ranger
celle-ci au nombre des traités ni accord internaéiax qui, ayant été ratifiés et publiés ont,
aux termes de l'article 55 de la Constitution docfobre 1958« une autorité supérieure a
celle de la loi, sous réserve, que chaque accordraité, de son application par l'autre

partie »®". Nous soulignerons toutefois la diversité desasitms : probléme de reconduite

183 Cass. Crim., 14 décembre 1994, 2 arréts : 93-80 %B628.

184 Cass. Crim., 21 octobre 1998, 97-80.981.

185 Cass. Civ., 7 janvier 2009, 07-21.701.

186 Cour administrative d'appel de Marseille, 16 démemi997, n° 96MA11762.

187 C.E., 29 décembre 1997, Picot c/Ministere dediigur, n° 184429.
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a la frontiere, contestation d’imposition, contéistad’'une décision de refus de prolonger
un poste d’assistant dans une faculté, problemiégdelation de retraite...Cet inventaire
peut méme se poursuivre a travers I'étude dessexies, certains requérants n’hésitant pas
a renvoyer a la Déclaration des droits de 'hommd #3%,

Pour autant, en dépit de ce florilege, la quest@igieuse est trées peu invoquée. Soit
elle est présente au titre des discriminatinsoit elle constitue un élément mis en avant
lors des procédures de reconduite a la frontieceisNhoterons a cet effet que 16 des 55
arréts portent sur une contestation d'une de cesumrag. Ce faible contentieux ne permet
toutefois pas de tirer de conclusion : il seraitipke moins critiquable de déduire que la
tendance que nous cherchons a identifier n’exiate qur la base de résultats obtenus a
partir d’'un texte inapplicable.

Par exemple, dans une affaire fortement médiatiséen refus d’accorder la nationalité
francaise en raison du défaut d’assimilation depdasonne identifié sur la base de sa
pratique religieuse intégriste, la requérante deaitlé son argumentation sur la Convention
des droits de 'homme et des libertés fondamenttle®n sur la Déclaration universelle.
Nous conserverons donc seulement ici la percepdione tendance contentieuse : la
tendance a 'auto-justification par I'individu dessprétentions par le recours aux droits de
’lhomme, phénomene particulierement criant a traVarvocation d’'un texte que les juges
de facon constante se refusent a appliquer. En el pouvons dire que la Déclaration
universelle, a compter des années 1990, a fortecosmtitibué a accentuer le phénomeéne de
subjectivisation identifié au début du XXéme siqude M. Weber.

Cette dimension se double d’'une réalité institutedle beaucoup plus étonnante : la
Déclaration universelle constitue une référence des parlementaires que des différents
gouvernements dans les réponses gu’ils donnenfjaestions posées. Comme le précise la
documentation consultable sur le site internet Aissemblée Nationale, les réponses du
gouvernement aux questions des parlementaires alcune valeur juridique, néanmoins
celles-ci sont un moyen d’identifier les orientasopolitiques choisies mais également
celles-ci permettent de faire état du droit posifikt état du droit concerne parfois des et
sujets pointus, ces réponses constituant la setiéature juridique sur le sujet. Ces
questions de par leur nombre, constituent donc mmagiere brute et riche, qui par un
travail de sélection, peut permettre de faire é@atcertains themes, tant au niveau politique
gue juridigue ».Une recherche effectuée sur les réponses mimlésrirenvoie a 83

188 ¢ E., 28 décembre 2005, Jiandong A c¢/ Ministréld&érieur, n° 274171.

189 C.E., 7 avril 2011, SOS Racisme c¢/Ministre de trirgration et de l'identité nationale, n° 343387.
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occurrences. Précisons des maintenant qu’il pewoyr, de temps en temps, des doublons
selon les références — I'enjeu est donc puremesmtdatif au regard de la période étudiée
car, méme avec les supposés doublons, les chiffitesus peuvent étre significatifs.

Les résultats peuvent étre classés de la facoarseiv

- de nombreuses réponses portent sur le contenprdgseammes éducatifs et sur la
nécessité d’informer les enfants deés le primairel'saportance du respect des droits de
’homme — 19 résultats dont 9 depuis 2000. Nousvegbns ainsi que la commémoration
du bicentenaire de la Révolution francaise a cdiavec le début de I'instruction civique
et l'introduction dans les programmes de la Détlamauniverselle au détriment peut-étre
de la Déclaration de 1789

- d'autres portent sur la politique étrangére, dorimainsi I'impression qu'il est plus
simple d’'invoquer la violation de la Déclarationiverselle pour dénoncer ce qui se passe
dans certains pays que pour rendre compte du iditeitne ; de 1989 a 1995, toutes les
réponses qui mentionnent la Déclaration universmlecernent la situation dans des pays
étrangers (12 réponses sur cette période, soitdsi-qotalité) ;

- les réponses qui portent sur des questions deidierne. Nous retrouvons également
au niveau des questions parlementaires un procesut®-justification par I'invocation
des droits de 'homni&.

En 1996, un député de droite apparenté RPR invapmaremment pour la premiére
fois, ce texte pour dénoncer les atteintes au ipend’égalité hommes-femmés La

190 Question écrite n° 2849, Ministére de I'Educatiaionale, JO Sénat, 22 décembre 19&&ture d'un

extrait de la Déclaration universelle des droits tleomme dans les écoles primairdsa réponse ne
mentionne pas la Déclaration des droits de I'horetrdu citoyen de 1789.

191 par exemple, Assemblée nationale, Question éatit®7257, JO Assemblée nationale, ler mars 2011,

Ministére de I'Intérieur, de I'Outre-mer, des Cdildtés territoriales et de I'lmmigration Armes-B#ation-
Réglementation Ainsi, l'article 2 de la déclaration des droits ldomme et du citoyen du 26 aolt 1789 lui
reconnait le statut de droit naturel et impresdbfg de 'Homme, tandis que l'article 5 de la comi@n
européenne de sauvegarde des droits de I'Hommesditabrtés fondamentales du 4 novembre 1950iclart
3 de la déclaration universelle des droits de I'Hoendu 10 décembre 1948, l'article 9 du pacte irsttomal
relatif aux droits civils et politiques du 19 dédeem 1966 et l'article 6 de la charte des droitsdamentaux
de I'Union européenne du 7 décembre 2000, dispagenttoute personne a droit a la liberté et aliaeté’ ».

192 Question écrite n° 41417, JO, Assemblée natioredguillet 1996, Ministére du Travail et des afés

sociales, Retraites : généralités-Pensions degieverConditions d'attribution-égalité des sexes.
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réponse rendue en revanche n'argumente pas sonderhent juridique invoqué. A partir
de cette période, bien évidemment, la référeneelZektlaration universelle continue d'étre
présente a propos des atteintes commises par gesépangers. C'est par exemple au
regard des atteintes au droit de pratiquer sa ioaligju’est critiquée la politique
iranienné®. Nous sommes donc en présence d’'un phénoménegjgicatypique car,
comme nous l'avions indiqué, ce texte en tant gselution, n’a pas de valeur normative.

Mais, de fagon plus surprenante, le texte, en ceimgécalage avec la position
jurisprudentielle, devient méme une référence gesrgouvernements successifs. Dans
bien des cas, le Garde des sceaux évite de senmemsur I'applicabilité de la Déclaration
universelle. Mais, dans certaines réponses, il @neroe texte au méme titre que d’autres
sans distinguer en fonction de I'applicabilité msive de chacuff. Ou alors, il va jusqu’a
apprécier la compatibilité d’'un texte de droit nmée & I'aune de la Déclaration universelle
de 1948 - «es dispositions ne sont aucunement contrairespaingipes énoncés dans la
Déclaration universelle des droits de I'homme paoote par I'Assemblée générale des
Nations unies le 10 décembre 1948. En effet, késedes droits prévus aux articles 12 et
18 de celle-ci, lesquels prohibent les immixtiombiteaires dans la vie privée ou la
correspondance et proclament le droit de toute @eme a la liberté de pensée de
conscience et de religion, ne peut se concevoicred@ment sans un certain nombre de
limitations. L'édiction de celles-ci par la loi eskxpressément envisagée par l'article 29 de
la Déclaration, et elle peut étre autorisée notamtr@ur assurer la reconnaissance et le
respect des droits et libertés d'autrui et la prese considération des exigences de I'ordre
public dans une société démocratigt&. Autrement dit, le Garde des sceaux juge de la
compatibilité d’'un texte a partir d’'un autre texde’un justiciable ne saurait invoquer
devant un tribunal sans prendre le risque de @itesnande jugée irrecevable.

Contrairement aux juges, les institutions parlemiees et gouvernementales conferent
ainsi a la Déclaration universelle une valeur ndivealLe texte est aussi bien invoqué par

193 Question écrite n° 3530, JO Sénat, 16 décembr8, Idistere des Affaires étrangéres, Respect des

droits civiques de la communauté Baha'ie en Iran.

104 Réponse du Garde des Sceaux, Ministére de Jud@céssemblée nationale, 19 octobre 199k le

plan international, outre la Déclaration universelides droits de I'homme du 10 décembre 1948 qui en
prohibe la pratique, plusieurs conventions auxgella France est partie, proscrivent |'esclavagdest
autres formes d'asservissement. Il en est aingimotent de la Convention européenne de sauvegasie de
droits de I'nomme et des libertés fondamentalesd&®, du Pacte des Nations unies relatif aux drditds et
politiques de 1966 et de convention des Nationssurglative aux droits de I'enfant de 1989

195 Réponse du Garde des sceaux, JO Sénat, 6 feotidr 2
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des parlementaires de droite que des parlementi@rgauche et les réponses émanent tant
de gardes des sceaux appartenant a un gouverndmeinbite qu’'a un gouvernement de
gauche. Ce décalage entre la pensée institutienndibs institutions pensent que le texte
s’applique — et la pratique jurisprudentielle reutre pas d’équivalent pour d’autres textes.
S’est ainsi développée au cours de la derniérendézeun mode d'appréhension des
situations par le prisme des droits de I'homme a slesquels se trouve le droit de
pratiquer sa religion.

Ce tournant des années 1990 apparait de facorarikega travers I'emploi du mot
discrimination. La Déclaration universelle étabiit lien entre le principe d’égalité et celui
de non-discrimination. Ainsi, a l'article 7,kous ont droit a une protection égale contre
toute discrimination qui violerait la présente Daétion et contre toute provocation a une
telle discriminationou encore a I'article 23[ous ont droit, sans aucune discrimination, a
un salaire égal pour un travail égal La encore, le changement de vocable qui tend a
considérer toute distinction comme une discrimorati’est pas neutre et ne s’est imposé
gue récemment.

Comparativement, le préambule de la ConstitutiorRdwctobre 1946 utilise dans un
sens similaire le mot distinction. Selon le Lit(@#72-1877), le terme « discrimination »
releve de la psychologie et renvoie a la faculté ditinguer de tout individu. Le
dictionnaire de I’Académie francaise de 1932 défmidiscrimination comme Kaction de
distinguer avec précision. Le mot n’est donc, contrairement a la manievatd| est
aujourd’hui utilisé®®, en rien ni connoté ni corrélé avec le respeqtrihcipe d’égalité.

A travers le recours aujourd’hui systématique améede discrimination pour désigner
une distinction illégitime et justifier ainsi d’'ureetion en justice, le contentieux permet, a
notre avis, de rendre compte d’une mutation lingyie et sociologique intrinsequement
liée a I'expression de prétentions en raison d'suggposée atteinte aux droits de I’hnomme.
Certes, et comme nous le montrerons par la swegeflactuations terminologiques sont la
conséquence directe du recours systématique desides communautaires a ce mot. Nous
estimons toutefois que ce mouvement se rattacheesexdications en matiere de droits de
’'hnomme et plus particulierement a la Déclaratioivarselle pour trois raisons :

196 Comp. D. Loschak,.a notion de discriminationConfluences Méditerranée, n°48, p. 13-24, spéts5p

« Le mot discrimination est chargé, toutefois, awadd® son sens premier, étymologique, d’une conoatat
négative : discriminer, dans le langage courant, réest pas simplement séparer mais en méme temps

hiérarchiser, traiter plus mal ceux qui, précisémeeront dits victimes d’une discrimination
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- ce texte est intégré au corpus des référencesnooautaires par le biais de la
Convention européenne de sauvegarde des droitsaterhe et des libertés fondamentales
en son article 14 ;

- la Convention est le dérivé régional de la Détian universelle ;

- autre aspect de la puissance symbolique de l&i2éon universelle, les organisations
non-gouvernementales a vocation humanitaire coeinde se référer quasi-exclusivement
a ce texte sur leur site internet ou dans leuféreifits rapports pour dénoncer les atteintes
aux droits de 'homme.

Pour s’en tenir a la jurisprudence judiciaire dipae la base Légifrance :

- du P'janvier 1960 au 31 décembre 1970 : 120 occurrendesnot est essentiellement
utilisé comme synonyme du mot distinction ;

- du " janvier 1971 au 31 décembre 1980 : 92 occurrenédsm ;
- du T'janvier 1981 au 31décembre 1990 : 297 occurrences ;
- du I janvier 1991 au 31 décembre 2000 : 924 occurrences
- du ' janvier 2001 au 31 décembre 2011 : 1877 occursence

A partir des années 1990, le mot discriminationigiés toute distinction entre deux
situations identiques sur la base d’'un critergititne. Au titre des criteres illégitimes, il y
a, conformément a l'inspiration originelle de ladxéation, la référence a la nationalité —
ce qui confirme l'aspiration exposée d'une contémtadu lien entre nationalité et
citoyenneté — et a la religion — c’est ici le ctawk du droit reconnu de pratiquer sa
religion.

En résumé, la Déclaration universelle des droitshdemme constitue le fondement du
droit de pratiquer sa religion. Une simple approghrésprudentielle, méme si elle a pu
mettre en avant une évolution importante du corgextdurant la décennie 2000-2010, n'a
pas pu démontrer pour des raisons objectives deapplicabilité, la contestation des
normes internes par la norme religieuse par leslgas droits de ’'homme. Elle a toutefois
permis de faire apparaitre la capacité d’autofjaation que secréte l'invocation des droits
de 'homme pour soutenir ses prétentions.

bY

Une approche institutionnelle, a partir de I'analysles questions et réponses
parlementaires a, paradoxalement, permis de mamqieepour le Parlement comme pour le
gouvernement, il n'est plus possible de s’abstrdibme Iégitimation de ses positions par
linvocation des textes relatifs aux droits de hmme. Plus encore, le versant pédagogique
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des droits de 'hnomme contribue a ériger ses tegtesine référence permanente pour
apprécier les comportements des individus. || ngoac pas de raison d’exclure que les
comportements religieux soient appréhendés de wetteere.

Ce point ressort d’ailleurs parfaitement des détians régionales des droits de
'homme.

2) LE CARACTERE UNIVERSEL DES DROITS DE LHOMME A L'EPREUVE DES CHARTES
REGIONALES

L’évolution des textes en matiere de droits de rfinee est la conséquence d'une
approche régionale de la matiere. C’est de prinoedabne simple conséquence initiale de
'absence de portée normative du texte de 1948st @ présent pratiquement une rupture
avec le sens commun ainsi que I'expression dusligrie plan international entre religion et
droits de I'hnomme.

L’émergence de déclarations régionales découl@lemibent de la logiqgue méme du
texte de 1948. A l'origine, il s’agit de conféremaueffectivité limitée a la Déclaration, ce
qui explique dés 1950, la ratification de la Corti@neuropéenne des droits de I'hnomme et
des libertés fondamentales comme l'indique le Pbéden- «Considérant la Déclaration
universelle des droits de I'hnomme, proclamée pessdemblée générale des Nations Unies
le 10 décembre 1948 Sur ce fondement, la Convention reconnait conamuet de
’homme le droit de pratiquer sa religion. Nous @y¥you qu’un texte non transposé était
malgré tout devenu une référence dans I'ordre igui interne. 1l est donc logique que la
dynamique des droits de 'homme ait bénéficié subdse de la Convention d'une plus
grande force une fois la possibilité reconnue aguérants de l'invoquer en droit interne.
Nous reviendrons donc plus en détail sur cette mhjonze par la suite.

Mais si ce texte se veut le décalque de la Déabaratniverselle, il n’en va pas
forcément de méme des autres déclarations régnale

S’agissant de la Charte africaine des droits dentime ratifiée le 27 juin 1981, elle
mentionne bien évidemment la Déclaration univeesad 1948 mais précise qu'il faut tenir
compte «des vertus de leurs traditions historiques et ddsws de civilisation africaine
qui doivent inspirer et caractériser leurs réflexgosur la conception des droits de 'homme
et des peuples. Ce faisant, elle réduit de jure la dimensioiverselle du texte ; elle
justifie une atténuation des droits reconnus erttfon du lieu de leur exercice. Compte
tenu du fait que toute société est marquée paitledligieux, on peut |égitimement lire ce
texte comme une introduction de la religion dangrise en compte de I'appréciation de la
légitimité des droits de 'hnomme. Le renversemesti@ complet.
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S’agissant de la Charte arabe des droits de 'homédgée sous I'égide de la ligue
arabe en 1994, le préambule concilie dans un méowwement Déclaration universelle et
prééminence de l'lslam : Rroclamant de la foi de la nation arabe dans la rli§
humaine, depuis que Dieu a privilégié cette nagonfaisant du monde arabe le berceau
des révélations divines et le lieu des civilisagigui ont insisté sur son droit & une vie
digne en appliquant des principes de liberté, dgige et de paix ;

Concrétisant les principes éternels définis pardi®it musulman et par les autres
religions divines sur la fraternité et I'égalitétemles hommes ;

Se glorifiant de ce que la nation arabe a instauaétravers sa longue histoire, des
fondements et des principes humains qui ont jou@rand réle dans la diffusion des
sciences en Orient et en Occident, ce qui lui anged'attirer les chercheurs du savoir, de
la culture et de la sagesse ;

Croyant a son unité du Golfe a I'Atlantique, le mienarabe restant attaché a ses
convictions, luttant pour sa liberté, défendantteit des peuples a disposer d'eux-mémes
et de leurs richesses, affirmant la primauté duitdroonsidérant que le droit de la
personne a la liberté, a la justice et a I'égaligs chances montre le degré de modernité de
chaque société ;

Refusant le racisme et le sionisme qui sont deume® d'atteinte aux droits de 'homme
et qui menacent la paix mondiale ;

Confirmant le lien étroit entre les droits de I'homa et la paix mondiale ;

Réaffirmant leur attachement a la Déclaration undadle des droits de I'homme, aux
Pactes internationaux relatifs aux droits de I'homat a la Déclaration du Caire sur les
droits de I'hnomme en islam

Comparativement, I'Organisation de la Conférendamgue a en 1990 adopté la
Déclaration du Caire. Ce texte se dispense de téfiéeence a la Déclaration universelle
tout en affirmant que la Ummabh islamique a léglibuamanité une civilisation universelle.
Le texte précité combine dans un méme mouvemenéddimité de lislam comme
fondement des droits de 'lhomme ainsi que sa dimansiversaliste. Le terme Ummah a
ici le mérite d’indiquer dans une version plus dsedes deux logiques universelles de
lislam.

Ces deux chartes régionales confirment le lieneeditoits de 'hnomme et religion ; ils
sont révélateurs du caractére incomplet et bialgéedsimple référence aux droits de
'homme. C’est une nouvelle illustration de la diffité de sortir les mots des textes
desquels ils sont issus. Invoquer indistinctemestdroits de I’'homme comme s'’il y avait
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un consensus terminologique sur le sujet revient @ locuteur & projeter aussi bien sa
conception du droit que celle qu’il se fait de iversel. Le probleme n’est plus, comme
dans la critiqgue classique, s'il est cohérent dogiqguement d’envisager une humanité
unifiée ; il porte a présent sur la fragmentati@xtiwelle de I'humanité au nom de

l'universelle. Si on s’en tient & la logique derégionalisation, ces deux textes n'ont pas
vocation a entrer dans la prise en compte du daibsque nous cherchons a identifier. Les
choses ne sont cependant pas si simples.

Premierement, il faut tenir compte de la logiqueirinationale dans la définition du fait
social & base de droits de 'homme, voire peut-éeetoute revendication. A titre
d’illustration, lorsque le gouvernement a promulde® ordonnances relatives au Contrat
Premiére Embauche en 2005, la contestation socalgu trouver dans les normes
internationales — en l'occurrence les normes éntag@n’Organisation Internationale du
Travail - un fondement a ses prétentions. A lidgure, rien n’'empéche techniquement un
individu de se prévaloir des chartes régionales pmtifier son comportement. D’une part,
certains, on I'a vu ne sont pas rebutés par lectama non-applicable de la Déclaration
universelle — a fortiori, pourquoi le serait-il @opos d’'un autre texte ? D’autre part, la
technique juridique pour favoriser un changementjulesprudence consiste a reposer
plusieurs fois la méme question au juge.

Deuxiemement, a partir du moment ou la Déclaratimiverselle de 1948 disjoint
’humanité du citoyen, elle facilite I'identificath de 'homme par sa religion. Des lors,
compte tenu du fait que des individus de traditbonde religions différentes vivent sur le
territoire francais, ils sont directement concerpds les textes précités. Le point est
particulierement marqué avec la Déclaration du e€Cair sa référence a 'Ummah. Une
recherche sur Lexis Nexis montre d’ailleurs quetegtes sont intégrés dans les références
juridiques de I'Union européenne.

Voici les trois références que nous avons pu iflenti

- Résolution du Parlement européen du 8 mai 2008estapport annuel 2007 sur les
Droits de I'hnomme dans le monde et la politiquéldieion européenne en matiere de Droits
de I'hnomme (2007/2274(INI)) qui cite indistincterheau titre du fondement de cette
défens&’: «vu les instruments régionaux relatifs aux droits'tiemme, notamment la
Convention européenne relative aux droits de I'hemla Charte africaine des droits de
I'hnomme et des peuples et les résolutions adogiéeda commission africaine sur les
droits de I'nomme et les droits des peuples coredrhes défenseurs des droits de

197 JOCE, 12 novembre 2009, n° C 271E, p.7.

- 100 -



I'homme, la Convention américaine sur les droitd'ldemme et la Charte arabe des droits
de 'homme» ;

- Résolution du Parlement européen du 7 mai 2008 gapport annuel sur les droits de
'homme dans le monde 2008 et la politique de Bdneuropéenne en la matiére
(2008/2336(IN1)§*® : considérant repris a I'identique ;

- Résolution du Parlement européen du 17 juin Zi0a politique de I'UE en faveur
des défenseurs des droits de I'homme (2009/2199t1NIconsidérant repris a l'identique.

Nous ne sommes pas capables d’expliquer pourquBateement a cru bon de faire
référence a ce texte dans ces trois résolutiorstexées auraient pu étre mentionnés dans
les résolutions précédentes. Plus encore, lesréfés se contredisent entre elles tant sur le
plan formel — comment parler d’universel pour ennmmeétemps pondérer cela par le
particularisme religieux — que sur le plan substhnt« nécessité de donner une dimension
de genre a la mise en oeuvre des orientationsavets des actions ciblées au bénéfice des
défenseurs des droits de 'hnomme de sexe féminifaetres groupes particulierement
vulnérables tels que les journalistes et les dé&ferssoeuvrant a la promotion des droits
économiques, sociaux et culturels, des droits dénés ainsi que des droits des minorités
- en particulier des droits des minorités religieaset linguistiques -, des peuples indigenes
et des personnes LGB¥®. Enfin, il n'est pas trés cohérent de cumuler damsméme
considérant toutes les déclarations régionales ttepu de la finalité méme de celle-ci —
rendre effective sur le plan local la Déclaratioiverselle.

Nous retrouvons ici un élément structurant relatix droits de ’'homme : le simple fait
de les proclamer change la perception des reghess @ile la maniére d'y faire référence.
L’existence de ces chartes renvoie en outre ariple ambiguité :

- la référence dans le discours médiatique, vaireeusitaire aux droits de I’'hnomme est
soit inconsistante, soit signe de contresens efalihdiquer précisément le texte sur le
fondement duquel I'individu articule son discouus s droits de ’lhomme, nous avons ici
une source permanente de confusion et de contresengui confirme la difficulté de
mener des entretiens sur le sujet ;

- il est parfaitement Iégitime d’estimer compatitteits de I'hnomme et religion ;

%8 JOCE, 5 ao(t 2010, n° C 2E2p. 60.
199 JOCE, 12 aot 2011, n° C 236E, p. 69.

20 Résolution 2010 préc.
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- pour reprendre la critique classique adressée @auteur comme T. Ramadan, il n'y a
pas double discours a invoquer dans un méme mountele® droits de 'homme et la
charia.

Les discours des trois femmes récipiendaires du ldabel de la paix de 2011, deux
originaires du Libéria et une du Yémen, constitysgut-étre I'expression la plus parfaite
de cette ambiguité. Toutes dénoncent le sort pdigiement cruel réservé aux femmes lors
des conflits. Pour autant, aucune des trois neiggmille role de la religion au titre des
causes de I'oppression qu’ont pu et peuvent coetide subir les femmes tant au Yémen
gu’'au Libéria. Aucune non plus n’évoque la placelaeaeligion dans le nouvel ordre
juridique gu’elles appellent de leurs voeux. Enfoutes également expriment le voeu d’un
monde plus juste respectueux des droits de I'hominpar extension de ceux des femmes
mais ne mentionnent pas que la Déclaration unillerdes droits de 'lhomme ne dispose
pas d’'une portée normative de principe.

Le discours de Tawakull Karman, récipiendaire dy prilitante au sein du mouvement
les Freres musulmans, se distingue clairement abe des deux autres récipiendaires par sa
forte dimension religieuse. En premier lieu, il gaence comme la récitation d’une sourate
du Coran — I'expressiobieu miséricordieuxest la traduction du verset qui précede la
récitation des sourates du Coran dans les priare8déennes. En second lieu, Tawakull
Karman cite le Caliph Omar ibn al-Khattab, c’eglige, I'éléve converti de Mahomet qui a
le plus contribué a I'expansion de I'islam af"7siécle. Cette référence est parfaitement
conforme a la doctrine des Freres Musulmans. @f,aarésumer le caractere égalitaire de
l'islam, ce renvoi parait incongru et méme paratloka troisieme lieu, le discours de
Tawakull Karman reprend a l'identique I'esprit deCharte arabe des droits de 'homme
sur la primauté de principe de la religion surdesits de ’lhomme - ©ur youth revolution
is peaceful and popular and is motivated by a jstise, and has just demands and
legitimate objectives, which fully meet diVine laws secular conventions and charters of
international human rights. Enfin, c’est le seul des trois discours & mentswntomme
objectif la construction d’un Etat sur les ruinesl@éncien avec pour support une nouvelle
politique familialé®.

201 Article 7. 2 Charte arabe des droits de ’hommé.a¢eine de mort ne peut étre infligée a une femme

enceinte avant qu’elle n'accouche »
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Cet exemple institutionnel a été largement médiasisr la base d'un consensus des
récipiendaires sur les droits de I'nonffieMais ce consensus n'a pas forcément la méme
portée selon le texte de référence des auteurdistasurs.

Ces Chartes n’ont fait I'objet d’aucune étude systique en droit. C’est ce qui ressort
d’'une recherche bibliométrique sur Lexis Nexis destquelques mentions doctrinales - 4
renvois pour la Charte arabe, 4 renvois pour lart€hafricaine — se limitent a de simples
références détachées de toute analyse. Il y agbeutei le ferment de I'incompréhension
gue peut susciter une référence commune aux dideitthomme. Non seulement les
individus parlent le méme langage sans utilisenéene sens mais en plus il n’existe pas de
vrai corpus sur le sujet susceptible de réduirte¢getompréhension. Peut-étre faut-il y voir
le reflet d'un tropisme occidental sur la thémagigdes droits de I'hnomme qui justifie
finalement gu’elle soit considérée comme I'expr@ss’'un néo-colonialisme.

Nous pouvons ainsi constater que la référenceraligion par le biais des droits de
’homme inscrit a présent ceux-ci dans la sphérgligue. Cette dimension se retrouve
logiquement dans les pactes de 1966 adoptés dapsollengement de la Déclaration
universelle des droits de 'homme de 1948.

PARAGRAPHE 3 : LES PACTES DE 1966 ADOPTES DANS LE PROLONGEMENT DE
LA DECLARATION UNIVERSELLE DES DROITS DE L'THOMME DE 1948

Le jour méme ou I'’Assemblée générale des Natiorisdjoroclamait la Déclaration, elle
a chargé la Commission des droits de ’homme diggeédin pacte pour rendre effectif les
regles qu'énonce ladite Déclaration. Conséquenceadactere inapplicable a priori de la
Déclaration, la Commission a adopté deux textesPdcte international relatif aux droits
civils et politiques, entré en vigueur le 16 déceent976, ratifié par la France le 4
novembre 1980 ; le Pacte international relatif etoits économiques, sociaux et culturels,
entré en vigueur le 3 janvier 1976, ratifié parFi@nce le 4 novembre 1980. Ces deux
textes peuvent donc étre invoqués dans le cadreadimtentieux interne. Aussi, apres avoir
exposé les droits que ces textes consacrent emrmatligieuse, nous présenterons la
maniére dont juges et institutions les appréhendent

202 cf Actualité de 'ONU, 7 octobre 2011 :Avec cette décision, le Comité norvégien du Nobebie un

message clair : les femmes comptent pour la pdest@n témoignage du pouvoir de I'esprit humaircelt
souligne un principe fondamental de la Charte degidds Unies : le role crucial des femmes pourdair
avancer la paix et la sécurité, le développemetgstroits de 'homme, a ajouté le Secrétaire général dans

une déclaration écrite publiée peu apres.
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Dans le pacte international relatif aux droits lsi\et politiques, la religion intervient a
trois niveaux distincts :

- interdiction des discriminations sur la religida I'individu ;

- affirmation du droit de pratiquer sa religioncsi n’est que ce droit, - en complément a
ce qui était mentionné dans la Déclaration univker§e— est nuancé — art. 18 :2Nul ne
subira de contrainte pouvant porter atteinte a ikeité d'avoir ou d'adopter une religion
ou une conviction de son choix. 3. La liberté deifeater sa religion ou ses convictions ne
peut faire I'objet que des seules restrictions pesvpar la loi et qui sont nécessaires a la
protection de la sécurité, de I'ordre et de la gaptiblique, ou de la morale ou des libertés
et droits fondamentaux d'autrui.

4. Les Etats parties au présent Pacte s'engageespecter la liberté des parents et, le
cas échéant, des tuteurs légaux de faire assutdudation religieuse et morale de leurs
enfants conformément a leurs propres convictians

- consécration du droit des minorités ethniquesetigieuses — art. 27 :R@ans les Etats

ou il existe des minorités ethniques, religieuse$irgguistiques, les personnes appartenant
a ces minorités ne peuvent étre privées du dra@vaif, en commun avec les autres
membres de leur groupe, leur propre vie culturedie professer et de pratiquer leur propre
religion, ou d'employer leur propre langue C’est une nouveauté car nous passons d'une
logique individuelle a une logique collective. Leugernement frangais a émis une réserve
a son encontre en raison du principe d’indivisiéilde la République, ce qui explique
pourquoi cet article ne peut théoriquement pasigt@gué dans une logique contentieuse.

Puisque les deux textes sont depuis 1980 applEaiaroit interne, il est possible de
mesurer, depuis cette date, et dans une optiquendale, la maniére dont ils sont
progressivement devenus des armes contentieugss itidispensable de distinguer entre le
contentieux judiciaire et le contentieux administran raison d’'une part de la différence
entre les affaires traitées et, d’autre part, éorade la question récurrente de I'application
d’'un texte de ce genre dans les relations entsopaes privées.

Nous nous limiterons au contentieux des juridictisnprémes pour deux raisons :

- il N’est matériellement pas possible de mesuéeolution au niveau du contentieux de
premiére instance puisque toutes les décisionsmtepgs répertoriees ;

- les fluctuations de ce contentieux sont révéagidu phénomeéne d’auto-justification
propre a I'argumentation en terme de droits denfih : plus le contentieux augmente au
niveau des cours suprémes, plus il est possiblérd'yintensité des conflits en présence.
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Enfin, dans un cas comme dans l'autre, nous tiersdommpte des décisions publiées
comme de celles non-publiées. Cette distinctiopoitante en droit pour mesurer la portée
d’'une décision, n'a pas d'intérét dans l'optiqueeneie : mesurer une éventuelle mutation
sociale.

Jurisprudence judiciaire :

- de 1980 au 31 décembre 1990 : 28 arréts de maspatrmi lesquels 20 rendus par les
différentes chambres civiles et 8 par la chambreicelle ;

- du T janvier 1991 au 31 décembre 2000 : 80 arréts dsatian parmi lesquels 62
rendues par les différentes chambres civiles @aB8 chambre criminelle ;

- du ' janvier 2001 au 31 décembre 2010 : 57 arréts dsatian parmi lesquels 30
rendus par les différentes chambres civiles eta2 7gpchambre criminelle.

Cette évolution doit étre pondérée par le fait gueles 165 arréts, 95 arréts invoquent
également sur la méme affaire la convention eurgpeales droits de 'homme et des
libertés fondamentales. Ce n’est qu'a travers diétade ce contentieux que I'on pourra
véritablement mesurer les fluctuations de I'utiiiza des droits de 'homme d’autant plus
gue ce n'est qu'a compter de 2009 que les jugesestimé que les pactes étaient
applicables dans les relations entre personneéqsiv

S’agissant plus particulierement de la problématicgligieuse, seul un arrét porte sur le
droit de pratiquer sa religion — le moyen n’a cejaan pas été retefit

Jurisprudence administrative

- de 1980 au 31 décembre 1990 : 4 arréts ;

- du T'janvier 1991 au 31 décembre 2000 : 28 arréts ;
- du ' janvier 2001 au 31 décembre 2011 : 117 arréts.

Sur un total de 149 arréts, 132 font égalementeate a la Convention européenne des
droits de I’'homme et des libertés fondamentalesn@e tenu cependant de la rédaction des
articles du pacte, le Conseil d’Etat a, a plusigegises estimé que les prétentions des
requérants devaient étre rejetées

293 Cour de cassation, civile, Chambre civile 3, Fjan2009, 07-21.501.

204 CE, 7 juin 2006, n° 285576.
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L’évolution du contentieux est ici patente mais rsagnificative : les individus tentent
leur chance en invoquant ces textes mais privilddae Convention européenne des droits
de 'homme et des libertés fondamentales. Compamagnt, sur la période concernée, la
base renvoie a plus de 20 000 arréts faisant mmedéda Convention européenne.

Sur ces arréts, un seul souleve a titre autonomes Bappui de la Convention, la
question de l'identité religieuse. Aucun n’invodieedroit des minorités religieuses sur le
fondement de ce texte. Nous mesurons ici encob®udeversement majeur provoqué par
l'introduction de la Convention européenne en draérne.

S’agissant des réponses ministérielles, la baselaimées Lexis Nexis ne permet
d’identifier les mots qu’a compter de 'année 1988s résultats sont les suivants : les
parlementaires ont invoqué 22 fois ces textesai$dvant 2000 sur la période 1990-2000
et 18 fois aprés I'an 2000. Sur ces 22 fois, 7 doetli la référence aux pactes et a la
Déclaration universelle.

Nous soulignerons le paradoxe suivant : les pari¢ames font davantage référence a la
Déclaration universelle qu'aux pactes alors méne lga pactes ont été ratifiés. En outre,
comme pour la Déclaration universelle, les anné@802marquent un tournant: les
institutions francaises s’'imprégnent elles auss diférences constantes aux droits de
’homme. Sur la méme période, la base Lexis Nexsrrfit 388 occurrences pour
convention européenne de sauvegarde des droitiseetts fondamentaux sur la période
2000-2010 sur un total de 522 sur toute la périedensée.

A s’en tenir a ces quelques données, nous pouvemener les enseignements suivants :

- le processus de régionalisation des droits demiine commencé dés 1950 joue a
présent pleinement — il y a donc bien eu une nanate la perception et de I'utilisation des
regles a partir du moment ou a été consacreé lé dieaiecours individuel en 1980 ;

- compte tenu de ce processus de régionalisafiorly ia pas de raison qu’il en aille
differemment dans les autres régions du monddierieentre droits de 'homme et religion
en sort indirectement renforcé ainsi que 'ambigii¢ cette référence dans les discours sur
les droits de 'lhomme.

- les années 2000 marquent un tournant institudbdans la perception des droits de
'homme.

Dans ce cadre trés général, deux textes nous gamaidevoir compléter ce tableau des
éléments objectifs constitutifs du fait social éudla convention sur les droits de I'enfant
et celle contre toutes les formes de discrimination

SECTION 2 : LES TEXTES PARTICULIERS A DIMENSION UNIVERSELLE
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Indépendamment des mentions déja présentes ddegtéeoriginel et dans les deux
pactes précités, les Etats ont estimé devoir cdemlé socle juridique international en
matiere de droits de 'homme posé par deux texéescpliers : I'un relatif aux droits de
'enfant et I'autre a la situation des femmes.

Nous confirmerons a travers la présentation dex dextes — la convention sur les
droits de I'enfant (paragraphe 1) et la convensanl’élimination de toutes les formes de
discrimination a I'égard des femmes (paragraphel@)lien entre reconnaissance des droits
et affirmation de la religion et, dans le méme neuent, la perte de sens commun du mot
universel.

PARAGRAPHE 1 : LA CONVENTION SUR LES DROITS DE L'ENFANT

La convention sur les droits de I'enfant a été &@lepar I'Assemblée générale des
Nations unies le 20 novembre 1989 ; elle est ergré@igueur le 2 septembre 1990. La
France l'a ratifice le 8aolt 1990. Ce texte prsemous mesurerons comme
précédemment sa réception tant en termes contrmjiéinstitutionnel.

Préalablement, ce texte est une nouvelle illustnatie I'existence d’'une dynamique
institutionnelle indépendante du comportement deévidus — il est bien évident que les
enfants n’ont jamais réclamé le moindre droit §’'lhscrit en effet dans le prolongement
d’une Déclaration sur les droits de I'enfant dun2@embre 1959 qui avait pour origine une
Déclaration de Genéve du 26 septembre 1924. Nauwgops donc clairement constater :

- que le processus juridique a connu une évoluiaionome en la matiére : les textes
ont été adoptés sans que I'on trouve vraimentateesrsur I'intérét de consacrer des droits
aux enfants hormis dans les travaux de J. Korschack

- comment la religion s’est progressivement impadgns le débat juridique.
- en 1924 : nulle mention de la religion de I'ertfa

- en 1959 : seul est mentionnée l'interdiction disgriminations envers les enfants
fondées sur la religion ;

- en 1989 : la religion est consacrée aux troieaux déja identifiés dans le pacte
relatif aux droits civils et politiques de 1966ringipe de non-discrimination, droit de
pratiquer sa religion, droit des minorités religes.

Ce texte est suivi par une Déclaration mondialel'sducation pour tous adoptée le 9
mars 1990 par 155 pays publié par 'Unesco danselss sont mentionnés les principes
suivants :
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- principe de tolérance a I'égard des religionsédiéntes de la sienne :se montrer
tolérants envers les systemes sociaux, politique®ligieux différents du leur, en veillant
a ce que les valeurs humanistes communément adetides droits de I'hnomme soient
sauvegardés, et d'ceuvrer pour la paix et la soidamternationales dans un monde
caractérisé par l'interdépendance-»c’est exactement le méme terme et la méme optique
qui sera durant les années 2000 employé dans ¢ggonmne <Alliance des civilisations
sous I'égide des Nations Unigs

- implication des organismes religieux dans I'édiaca

La encore, I'évolution des termes utilisés méritierdgion : la Déclaration renvoie au
texte de 1948 en dépit de la régionalisation desamiémes de protection des droits de
’homme. Contrairement a la Convention, elle ne tioame pas une seule fois le role de
I'Etat pour assurer la réalisation des objectifsclamés. L'ambigiité de la relation droits
de 'homme/Etat présente dés 1948 se prolonge s@n@ent en raison de l'objet de la
convention : I'enfant ne peut étre citoyen maig deivoir reconnaitre une nationalité. Des
auteurs estiment que ce texte est le premier & agosacrée le multiculturalisme comme
principe de société a I'échelon mondfalBref, le multiculturalisme est d’abord le fruit
d’une conception institutionnelle a I'origine d’'udgnamique sociale.

En outre, nous retrouvons également a propos duts dfe I'enfant 'émergence de
chartes régionales a l'instar de la Charte afrieaur les droits et le bien-étre de I'enfant en
date du 29 novembre 1999. Comme pour la Chartes#ig des droits de I'homme, ce texte
érige en préambule les valeurs de la civilisatibncaine en source d’inspiration et de
réflexion sur les droits et le bien-étre de I'etfaAutre manifestation du tropisme
occidental ? Nous n’avons trouvé aucun commentirelroit francais de ce texte ; les
initiatives relatives a la vie des affaires en g - L'Organisation pour I'Harmonisation en
Afrique du Droit des Affaires — font pour leur pdidbjet de davantage d’attention en
doctrine.

Sur le plan contentieux, les multiples référencegeakte de la convention de 1989 a
'Etat comme garant et vecteur de la réalisatios deoits de I'enfant ont suscité de
nombreux débats judiciaire et doctrinaux sur lasfmkté pour les requérants de s’en
prévaloir dans un contentieux.

De facon générale, le texte est trés souvent irkogar les plaideurs. Mais, par
définition, le contentieux familial pose d’abord avant tout des questions de fait,

25 ¢f J.-M. Eriksen, F. StjernfeltLes piéges de la culture ; les contradictions dématigues du

multiculturalisme Métis Presses, 2012.
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notamment en matiere de garde d’enfants, ce quielidiautant I'intérét de recours en
cassation. Le contentieux est donc structurellerpentimportant.

Jurisprudence judiciaire :
- 1990 au 31 décembre 2000 : 93 arréts ;
- 1*"janvier 2001 au 31 décembre 2011 : 222.

Sur I'ensemble, seuls 54 arréts ne mentionnent Ipa€onvention européenne de
sauvegarde des droits et libertés fondamentaux.

De facgon particuliere, il est difficile d’identifida revendication du droit de I'enfant de
pratiquer sa religion pour la simple raison qu’ést pas partie au proces. La discussion
porte sur I'intérét supérieur de I'enfant sans foe puisse identifier a la lecture de I'arrét
la dimension religieuse de cet intérét. La disarssur la reconnaissance au nhom de cet
intérét de la procédure dite kafala en droit musulpar les juges francais pour valider des
mécanismes d’adoption d’enfants issus de pays cotiigerie ou le Maroc illustre
cependant bien une tentative, au nom des droitthdeame et des droits de I'enfant de
valider une prétention religieuse (4 arréts de darCle cassation sur ce point par lesquels
la Haute juridiction a refusé de recevoir la kafetanme technique d’adoption en droit
francais®).

- jurisprudence administrative

Dans le cadre des conflits avec les autoritésgétasi, la question de I'effet direct revient
de facon récurrente : comme le texte vise les Begguges s'interrogent sur la possibilité
de lui conférer une valeur positive en fonctionlaleédaction de chacun des articles de la
convention. Dans cette perspective, le Conseilal’Btestimé que I'article 9 relatif au droit
de I'enfant de pratiquer sa religion ne dispose@afet direct, position qui, compte tenu
de celle retenue a propos d’autres articles, asegdible d’évoluer.

- de 1990 au 31 décembre 2000 : 70 arréts ;

- du I janvier 2001 au 31 janvier 2010 : 511 arréts.

2% pour une synthése, J. Masdifadoption prononcée a l'étranger doit, pour serveconnaitre en France

les effets d'une adoption, établir un lien de fiba entre l'adoptant et l'adoptd,a Semaine Juridique
Notariale et Immobiliere n° 30, 29 Juillet 2011302
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Sur ces 581 arréts, seuls 30 ne font pas réféetec€onvention européenne des droits
de 'hnomme et des libertés fondamentales.

Le point notable ici, c’est 'augmentation des m@soque l'on peut lire comme la
conjonction d’'une part de modes d’acces simplibé@sjuge et, d’autre part, comme la
tendance déja observée d'auto-justification surb&se des droits de I'homme. Le
contentieux des étrangers en situation irréguleg@@upe ici une place prépondérante que
nous pouvons expliquer de la maniére suivante rdgeérants essaient d’interpréter pour
obtenir gain de cause la contradiction entre lé drda nationalité de I'enfant reconnu par
la conventio®” et 'impossibilité pour les étrangers de se prévalu droit de la nationalité
du pays. L'intérét supérieur de I'enfant résideraldans I'attribution d’un titre de séjour
pour les parents.

La revendication religieuse est néanmoins préserdis toujours couplée a d’autres
textes. Comme pour la jurisprudence émanant des jugliciaires, la prise en compte de la
religion dans l'appréciation de l'intérét supériede I'enfant n'est pas détaillée. Nous
reléverons toutefois quelques questions symptouonegign dépit de I'absence d’effet direct
du texte :

- contestation de la laicité au regard du rythmelas® imposé a I'enfanten
contradiction avec les prescriptions de sa relfjfgn

- contestation des régles en matiére d’hospitadisat ;
- contestation d’'une reconduite a la frontiere ;
- contestation du programme d’éducation sexi#lle.

Il nest cependant pas certain qu'une telle fornge cdntestation flt présente dans
I'esprit des rédacteurs du texte.

Au niveau institutionnel, la référence a la Coni@ntdes droits de I'enfant est en
revanche nettement plus marquée. Sur un total @réBonses sur la base des mots
« convention internationateet «droits de I'enfant pnous pouvons distinguer :

207 Article 7-1: L'enfant est enregistré aussitbtrséssance et a dés celle-ci le droit & un nom,rdét d
d'acquérir une nationalité et, dans la mesure dsipke, le droit de connaitre ses parents et & @ar eux.
298 Conseil d'Etat, Assemblée, du 14 avril 1995, 18765

209 conseil d'Etat, 1/ 4 SSR, du 3 juillet 1996, 1428

20 conseil d'Etat, 3 SS, du 29 septembre 2000, 215869
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- 1990 au 31 décembre 2001 : 202 références ;
- du " janvier 2001 au 31 décembre 2011 : 337 références.

Nous signalerons toutefois le caractere relatifrédssitats obtenus : la convention n’est
pas toujours désignée de la méme maniére par ksnmntaires. Certains parlent de
convention internationale, d’autres de conventierNeéw-York, d’autres encore des droits
reconnus aux enfants et mélangent a ce titre laecdion internationale et la convention
européenne.

Nous trouvons également mention de ce texte ddigseatits documents administratifs —
10 documents identifies — , ce qui nous renvoia gnéme logique que celle identifiée a
propos de la Déclaration universelle de 1948 : deavernements font référence a la
convention quand bien méme les juges ne confe@ntfqrcément d’effet direct a toutes
ses dispositions. De méme, en contradiction aveguisprudence, il est arrivé au
gouvernement de consacrer en droit positif I'agtithh sur le droit a la liberté d’opinion et
de religion de I'enfant’ Bref, une fois ratifié, le texte dispose d’'unectoperformative en
raison de sa simple consécration de droits, ledoxeaici étant que ses droits ne peuvent
pas forcément étre invoqués par leurs titulaires.

Nous préciserons la nature de cette force perfovenah partir de la double
caractéristique des réegles identifiées par N. Tiratisdans le droit fil des travaux de M.
Weber : une dimension éthique et impérative de dination qui a pour corollaire
'obéissance a la loi en raison de convictionsggtes et de la peur d’étre sanctionné. C’est
en effet parce que l'invocation des droits de I'moenrevét la cause invoquée d’'une
dimension de justice qu'elle peut se déployer dtilifar I'auto-justification. Cette
dimension performative explique peut-étre pourdesi questions parlementaires qui se
réferent a ce texte n'invoquent pas systématiquemenarticle précis de la convention
pour justifier leur interrogation. Pour autant, mavers les questions relatives a la
discrimination, les droits de I'enfant, dans |dagje des droits de 'hnomme, participent
progressivement a la consécration de l'identitégieise de celui-ci par un vecteur
indirect : les critiques qu’adresse a la Frandédeité des droits de I'enfant.

Ce comité, organe attaché aux Nations Unies reesitrapports détaillés des pays ayant
ratifié la convention et émet des recommandatiamsles points qu’il estime nécessaire
d’améliorer. Au titre des points souleves, le rapR009 rendu a propos de la situation en
France met particulierement I'accent :

211 Question écrite n° 5688, Garde des Sceaux, migisie |a justice, JO Sénat du 28 juillet 1994.
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- sur l'atteinte au droit de I'enfant de pratique religion en raison de la loi sur les
signes manifestant une appartenance religieusi faut absolument veiller a ce que cette
interdiction n’ait pas pour effet d'empécher ddke$ d’exercer leur droit & I'éducation et
de participer a tous les aspects de la sociétéclage (CEDAW/C/FRA/CO/6, par. 20),
ainsi que celles du Comité des droits de ’homm@amiogue, pour respecter une culture
publique de laicité, il ne devrait pas étre besdinterdire le port de ces signes religieux
courants » (CCPR/C/FRA/CO/4, par. 23)®est nous qui soulignons).

- sur I'obligation pour la France de respecter déage les minorités présentes sur son
territoire en dépit des réserves expressément fégawpar le gouvernement concernant
I'applicabilité de l'article 30 de la Convention esison du principe de laicité J'égalité
devant la loi peut ne pas étre suffisante pour garague les groupes minoritaires et les
peuples autochtones des départements et territoolEsitre-mer, exposés a une
discrimination de fait, jouissent de leurs droitg sin pied d'égalité. Il se déclare en outre
préoccupé par l'absence de validation des connaissa culturelles transmises aux
enfants appartenant a des groupes minoritairesparticulier les Roms et les gens du
voyage, et par la discrimination dont ils sont w@ts, notamment en ce qui concerne les
droits économiques, sociaux et culturels, y compridroit a un logement convenable, a un
niveau de vie suffisant, a 'éducation et a la gamt

Sur le plan institutionnel, ce rapport en date 6869est une référence constante des
parlementaires lorsqu’ils questionnent le gouvem@nNous pouvons ainsi constater une
nouvelle fois que lidentification d’'un fait sociahterne n’est plus dissociable de ses
influences extérieures. Mais, surtout, nous pouvioases multiples questions comme une
subversion de I'ordre interne sur la base de ldiméitg¢ onusienne. Tout cela contribue a
ériger la référence aux droits de 'homme, mémer pesi enfants, en norme autour de
laguelle peuvent s’articuler toutes les prétenti@ens un tel cadre, les droits de I'enfant
servent également a faconner l'identité religieqgadte pour cela, - et nous avions déja
relevé cette logique lors de la présentation ducge de hiérarchie des normes — a
contester et a légitimer la contestation de latiila francaise.

A travers la convention internationale relative aligits de I'enfant, nous avons donc
confirmé ce que nous avions pu suggérer a propts [Méclaration universelle :

- contrairement a un constat fréquent en matiecekmique, ce n’est pas la sociologie
qui est relativiste mais les régles de droit eftémes qui portent en elles le relativisthe

- la définition d’un fait social comporte néceseaient une dimension internationale ;

22 cf Revue européenne de sciences sociales, XL|-2263 :Sociologie et relativisme.
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- la question permanente de l'interaction entreitesitutions et les individus trouve
dans le recours a la dimension performative detesenn élément important de réponse.
Reste cependant en suspens une interrogation sgosldonner a I'’émergence d'un texte
comme référence commune dans la société alors rgéihe’est pas forcément consacré
par les juges ? — Pour reprendre ce qu’écrivaiDitkheim en matiere de religion,le«
concept, qui primitivement est tenu pour vrai pagice collectif tend a ne devenir collectif
gu’a condition d’étre tenu pour vrai — nous lui demions ses titres avant de lui accorder

notre créance»**®,

Ce constat de décalage au sein méme des instgutieh une nouvelle limite a
I'approche du champ juridique par P. Bourdieu. Cantren effet vouloir rendre compte
d'un phénomeéne subtil de domination symbolique dquées institutions elles-mémes
favorisent la propre remise en cause de leurs campeés, a 'exemple des questions des
parlementaires sur I'applicabilité de textes qumitent par nature la compétence du
Parlement ? Qui plus est, résumer le droit auxtslrdé 'homme, c’est procéder a une
simplification du droit qui en facilite I'acces aquus grand nombre et porte en soi la
contestation permanente de l'ordre établi par del mécanismes de domination
symbolique.

Dans cette perspective, la ratification de la cotiea sur I'élimination de toutes les
formes de discrimination a I'égard des femmes cordile renoncement a I'universel tout
en introduisant une nouvelle dynamique textuelle.

PARAGRAPHE 2: LA CONVENTION SUR L'ELIMINATION DE TOUTES LES
FORMES DE DISCRIMINATION A L'EGARD DES FEMMES

La convention sur I'élimination de toutes les fosmde discrimination a I'égard des
femmes a été adoptée par I'Assemblée générale atgmndl unies le 18 décembre 1979.
Elle est entrée en vigueur le 3 septembre 198%€t4 mtifiée par la France en 1983.

BN

Ce texte est antérieur a la convention relative dwoits de I'enfant. Certes, les
catégories «enfant» et «femme » présentent @aditér que l'on peut qualifier
d’'universelles au sens ou elles se retrouvent tiauies les cultures et civilisations. La
convention de 1979 s’inscrit cependant dans unsppetive différente de celle étudiée
précédemment. Il ne s’agit plus de reconnaitre dle#ts a une catégorie — I'égalité
hommes/femmes est proclamée par la Déclaration 8 + mais de constater que
affirmation de ce principe doit étre renforcé pdiautres textes. Autrement dit, la

proclamation d’un idéal universel ne suffit pakfaut tenir compte du caractere effectif de

23E DurkheimLes Formes élémentaires de la vie religied$d,2, ed. ugac, p. 624.
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réalisation des droits, c’est-a-dire introduire giv@ension sociologique dans la norme. Il y
a ici une rupture conceptuelle qu’il convient d’egpr afin d’en mesurer la portée.

Comme pour les droits de I'enfant, existe au seis Nations Unies le Comité pour
I'élimination de la discrimination a I'égard desnfees qui, en vertu d'un protocole
additionnel adopté par I'Assemblée générale letéboe 1999, et entré en vigueur le 22
décembre 2000, étend la compétence de ce Comitéxamlen de communications
individuelles. La France l'a ratifié le 9 juin 200Bous retrouvons la dynamique de
l'influence des normes internationales sur I'apfaten de la situation des femmes si ce
n'est que nous sommes passés d’'un examen surrdgions juridiqgues de possibilité de
réalisation d’un droit a un examen des conditiam@adogiques dans lesquelles les femmes
évoluent lorsqu’elles se prévalent de droits.

La rupture que nous qualifions ici de sociologigeetraduit dans le texte de la fagon
suivante : le texte ne consacre aucunement de aoxM\@roits mais veut inciter les Etats a
lutter contre les pesanteurs sociales qui empédbsfemmes de réaliser les droits qui leur
sont reconnus par la Déclaration et les Pactestgedoment étudiés. Ainsi,les Etats
prennent les mesures appropriées pour modifiestdgmas et modeles de comportement
socioculturel de I’'hnomme et de la femme en vueatieepir a I'élimination des préjugés et
des pratiques coutumieres, ou de tout autre typesont fondés sur I'idée de l'infériorité
ou de la supériorité de I'un ou l'autre sexe ourdidle stéréotypé des hommes et des
femmes Xarticle 5).

Trois points méritent d’étre souligneés.

Premiérement, la convention évite de désigner sspraent la religion comme cause
socioculturelle des préjugés qui justifient hadieraent le statut différencié des femmes
dans les sociétés. Deés lors, sauf a démontrer epieeligions reposent sur un postulat
d’égalité hommes/femmes, ce qui contredirait tdigealyse sociologique et rituelle du
phénomeéne religieux, un Etat peut ratifier dansméme mouvement une convention
contre les discriminations et une charte fondéedssrprincipes religieux. Certains Etats,
conscients de la contradiction insurmontable comAeabie Saoudite, Bahrein, les
Emirats arabes unis et Oman, ont subordonné legijn de la convention & sa conformité
aux normes de la loi islamique. En I'état actueumples Etats moins « cohérents », les
études juridiques contemporaines constatent plnétrégression du statut personnel des
femmes™,

214 4. Ludsin, Relational Rights Masquerading as Individual RigHiaike Journal of Gender Law &

Policy, 2008, pp. 195-221..
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Deuxiemement, pour que se réalisent les droitdetemes, les Etats peuvent adopter ce
gue nous appelons maintenant des discriminatiosgiyes — «’adoption par les Etats
parties de mesures temporaires spéciale visantc&léer I'instauration d'une égalité de
fait entre les hommes et les femmes n'est pasdéwésiomme un acte de discrimination tel
gu'il est défini dans la présente Convention, nresdoit en aucune fagon avoir pour
conséquence le maintien de normes inégales ounclissi ces mesures doivent étre
abrogées des que les objectifs en matiere d’égditéchances et de traitement ont été
atteints(art. 4) ». Or, cette logique est, dans la logiqoasienne, indépendante du régime
politique du pays qui ratifie la convention. Le miement en faveur du principe de non-
discrimination procede soit ainsi d’'une dynamique I'égalité — coté positif -, soit au
contraire de [latténuation des principes fondatews raison de considérations
sociologiques — coté négatif -. Nous pencherionvaiage vers le c6té négatif compte tenu
de la dynamique propre aux normes juridiques peoétent exposée sur la base d'une
part de la dimension performative des régles eautdd part, sur la logique d’auto-
engendrement qu’elles secrétent.

Troisiemement, a partir du moment ou les instingidiennent compte des conditions
sociologiques de réalisation des droits, il esijog que d’autres textes viennent compléter
cet édifice. Nous pouvons par exemple relever $t&xice d’une Convention relative aux
droits des personnes handicapées, adoptée paerthgse générale des Nations unies le 13
décembre 2006 entrée en vigueur en France le 26 20d10. Deés lors, a 'aune de cette
méme dynamique, il ne faut pas exclure qu’une audrerention vienne renforcer le droit
de lindividu de pratiquer sa religion, ce qui nerat que la consécration des critiqgues
énoncees par exemple par le Comité des droited&aht.

S’agissant a présent de la réception de ce texteme il ne porte que sur les conditions
de réalisation des droits, il est en effet plugcatfe de citer directement les pactes de 1966
déja étudiés ou, bien évidemment, la Conventioog@enne des droits de 'hnomme et des
libertés fondamentales. Pour autant, la convemtatifiee depuis 1983, fait I'objet, comme
les autres textes, sur le plan institutionnel —onses ministérielles - de davantage de
références a compter des années 2000 — 91 référancempter de I'année 2000 sur 98
depuis 1988 -. Ces références portent dans lemdgrenajorité sur I’Arabie Saoudite, ce
qui indirectement témoigne de I'hypocrisie interoaale au niveau des Nations Unies a
dissocier la question des discriminations envessféenmes et la religion. En revanche,
cette contestation des religions comme vecteur derighination nous est apparue
extrémement rare au niveau des recommandationpérnpes. Par exemple, I'Europe
dénonce pratiques de mutilations, crimes d’honmmais ne les rattache jamais aux
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pratiques religieuséS. Il y a ici une ambiguité révélatrice des contctidins
contemporaines que souléve la question religieass tes sociétés occidentales et, plus
particulierement, dans la société francaise.

Enfin, & multiplier les textes supposeés faciligerdalisation des droits consacrés dans la
Déclaration universelle, il faut se demander shgpessivement, ne se dessine pas comme
critere d’identification de I'homme, sa seule soaffice. Dans cette perspective, la
Déclaration universelle des droits de 'homme aation a avoir pour corollaire une
déclaration des droits des animaux.

Tout cela pourrait se limiter a un débat juridigidbus avons toutefois exposé les
limites de I'approche juridiques pour expliquerrlelissémination. Ces textes disposent, de
par leur existence méme, d’'une force performativesg double d’'un processus d’auto-
alimentation en raison de leur diffusion par lestitations mémes.

SECTION 3: INFLUENCE SUR L’EXPRESSION DE L’IDENTITE RELIGIEUSE
DANS LA SOCIETE

Comment l'existence de textes émanant d’organesrnationaux a priori non-
invocables de fagon systématique en droit inteed-plle avoir un impact sur la vie des
individus ? Nous exposerons quelques vecteursftiesidin des droits de 'lhomme et de la
contribution de ceux-ci a la réalisation de l'identeligieuse des individus.

On peut bien évidemment discuter a l'infini de lausalité entre linfluence des
comportements sur les textes ou, a linverse, defllence des textes sur les
comportements. Il est bien évident également qtte ageraction n’est pas dissociable de
la situation économique et sociale de chacun dgs. jRour autant, on ne saurait sous-
estimer un élément objectif de l'analyse : les dexexistaient mais personne ne s’y
référaient vraiment en Occident en dépit des moawesnsociaux. A linverse, les textes
des dissidents de I'époque, a l'instar de la Charteu de I'action de Sakharov en URSS
des 1972, contestent le pouvoir en raison desntteirépetées aux droits de 'homme
commises par celui-ci. A I'époque, le combat esitigpoe. Une fois ces régimes remis en
cause, s’est progressivement opéré un glissemerardbat politique a la généralisation de
'argumentation juridique et, plus encore, phénoen@ouveau, a I'extension de la référence
aux droits de 'homme & toutes les sphéres deiMigetsociale. Trois facteurs nous
paraissent devoir étre releves.

215 cof par exempleRésolution du 20 septembre 2001 sur les mutilatg#rgtales féminingsIO C 77 E du

28.3.2002, p. 126.
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En premier lieu, nous avons déja souligné I'évolutdu réle des organisations non-
gouvernementales. Celles-ci contribuent non seuiema fagonner ce nouvel
ordonnancement mais aussi a le diffuser par lesracigu’elles ménent. Une enquéte
récente a ainsi démontré comment la critique peem@ndes Etats est un élément de la
stratégie de prise de conscience des populationkewts droits afin de faciliter leurs
revendication$!® Elle ne léve cependant pas I'ambiguité sur ladite des textes relatifs
aux droits de 'homme.

En second lieu, ces textes se traduisent par déneomx programmes tant au niveau des
Etats que des organismes internationaux. La logigsttutionnelle est particulierement
marquée : tous les organismes administratifs olectolités territoriales sur le plan interne
comme sur le plan international s’engagent a faeorie respect des droits de I’'hnomme au
point que I'on peut se demander si ce n’est paaxemmajeur d’attribution des subventions
aux projets individuels.

Par exemple, le programme Alliance des civilisatitencé par les Nations Unies a la
suite des attentats commis en Espagne en 2005 a qgactif de favoriser un
rapprochement entre islam et Occident. Nous repiena la définition donnée par K.
Annan, secrétaire général des Nations Unies eiseemfans le bulletin d’actualité de
'ONU : « L'alliance des civilisations s'entend... comme unvement pour promouvoir le
respect mutuel pour les croyances et traditiongi@lises et comme une réaffirmation de
I'interdépendance croissante de I'humanité dans tes domaines - de I'environnement a
la santé, du développement économique et social @aix et a la sécurité 3'. Le site
internet consacré a ce programme qui regroupe entioe de pays annonce clairement
gue «L’Alliance appuie un large spectre d’initiativesiqant pour objectif de construire
des ponts entres diverses cultures et communaatés; I'appui de gouvernements
nationaux et locaux, d’organisations internatiormlet régionales, et de groupes de la
societé civile». Quant au rapport émis dans le cadre de cettetutisti, il définit
expressément celle-ci comme un groupe de pressiodadit intervenir pour orienter les
politiques en fonction des buts définis sur la bdeae principes des droits de I'hontifie
Nous pouvons également citer le programme menéd@B a 2011 intitulBusiness and
Human Rightgjui a conduit a I'élaboration de principes direcsepour guider I'action des

2% b R. Davis, A. Murdie, C. Garnett, Steinmeli#zakers and Shapers: Human Rights INGOs and Public

Opinion,Human Rights Quaterly, p. 199-224.

217 Centre d'actualité de I'ONU, 14 juillet 2005.

218 Alliance of civilizations, Research Papers on miign, disponible sur le site du programme.
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entreprises en la matiere. L4 encore, est rappaléeécessaire prise en compte des
particularismes religieux dans la gestion de I'eptise au nom des droits de I'honfffie

De fagon plus anecdotique, une rapide recherchensernet permet de saisir une
facette de cette réalité : en matiere cinématoggapeh se sont développés au cours des 10
dernieres années, un Festival International dessdie 'homme, un Festival des droits des
femmes, des festivals qui consacrent une partieeatetemps aux droits de minorités...
Autrement dit, les droits de 'homme s’inserent slame logique dans laquelle ils auto-
alimentent en permanence la dynamique. L’homoviestde P. Murray n’a jamais aussi
bien porté son nom.

Qu'en est-il de linitiative individuelle dans cettlynamique ? On peut légitimement
penser que si les institutions n’affichaient pasrde souhaits de financer de tels
programmes, ceux-Ci n'auraient jamais pu exister comnaitre un quelconque écho
médiatique. Ainsi, indépendamment de toute appraohé&ntieuse, nous évoluons dans un
environnement médiatique et institutionnel qui eélé comme référence majeure les
droits de I'homme et par extension le droit de igter sa religion comme droit de
'homme.

En troisieme lieu, la diffusion passe par l'ingiibn scolaire. C’est d’ailleurs I'un des
vecteurs qui a été parfaitement identifié pour iex@r la préséance de linstitution sur
l'individu ainsi que sa capacité a se légitimeruP@prendre ce qu’écrivait C. Bouglé sur
ce point, «Un systeme pédagogique est I'ensemble des instisuéi I'aide desquelles une
société essaie consciemment, et principalementlgpararole, de former les idées, les
sentiments et les habitudes de ses membres ercoresp?’. La question de I'interaction
entre individus et textes est loin d’étre aiséee Wonne partie des réformes découle de
rapports rédigés par des experts. Ensuite, ceauxaremis aux autorités peuvent soit étre
oubliés, soit tout simplement constituer un sodiéées qui fera son chemin par la suite. |l

219 Principes John Ruggie, p. 10 Peur montrer aux entreprises la voie a suivre pagpecter les droits de

I’homme, il faudrait leur indiquer les résultatscesnptés et les aider a partager les meilleuresiguass. Il
faudrait leur conseiller des méthodes adaptéegjis&ant notamment de la diligence raisonnable etiérea

de droits de I'hnomme, et de la maniére d’'examirficacement la problématique hommes-femmes et les
questions de vulnérabilité et de marginalisatiom, eeconnaissant les problemes particuliers auxquels
peuvent se heurter les peuples autochtones, lemdemes minorités nationales ou ethniques, le®nibés
religieuses et linguistiques, les enfants, les gangs handicapées, les travailleurs migrants atfamnille ».

20t C. BougléQu'est-ce que la sociologie ? La sociologie popelat I'histoire. Les rapports de I'histoire

et de la science sociale d'aprés Cournot, Thémigda division du travajl(1925), éd. Ugac, p. 13.

-118 -



n’en devient que plus difficile pour repérer quiltestitution ou de I'individu joue un réle

central lorsque I'on analyse une mutation socialegers le prisme des regles juridiques.
Le constat formulé en 1967 sur le sujet reste panfent valable méme si les moyens
techniques dont nous disposons facilitent la restteer «Cerner ce qu'est la conception de

I'hnomme a former dans un systéme de normes détemsintoujours une tadche complexe
221

»

Nous citerons un exemple a notre sens, symptongat@ans un rapport de 1985, rédigé
par P. Bourdieu et remis au président F. Mitterrdiaditeur souligne, aprés avoir rappelé
'enjeu de I'éducation pour lutter contre le fasaie que dout en respectant les
particularismes culturels, linguistiques et religie I'Etat doit assurer a tous le minimum
culturel commun qui est la condition de I'exeraitene activité professionnelle réussie et
du maintien du minimum de communication indispelesalbexercice éclairé des droits de
'homme et du citoyen™ . Il serait bien évidemment hasardeux de faire dgece
préconisation un élément central de la construdian fait social alliant religion et droits
de 'homme. Nous remarquerons toutefois qu’il Satjune nouvelle illustration de la
référence aux droits de 'homme par des sociologuese époque ou ceux-ci sont quasi-
absents du débat juridique et que cette référecmmme celle précédemment relevée,
émane d’une sociologie foncierement anti-juridigQaand en plus cette référence s’inscrit
dans une démarche singulierement relativiste,seul fondement universel que l'on puisse
donner & une culture réside dans la reconnaissateda part d'arbitraire qu'elle doit a
son historicité $° — elle n'en est que plus révélatrice de I'ambigiitée constitue la
référence aux droits de 'lhomme pour fonder owcalér des prétentions quelles qu’elles
soient.

En 2010, le rapport du Haut Conseil a l'intégratiemis au Premier Ministre relatif &
I'expression religieuse dans les espaces publick d®épublique intitulé kes défis de
l'intégration a I'école» s’inscrit dans une logique différente de cellerdpport Bourdieu.
Pourtant, la référence aux droits de I’'homme véhides mémes ambiguités que celles
exposées précedemment. Nous reléverons :

221 3. Chobaux,Un systéeme de normes pédagogiques. Les instrucbfigelles dans I'enseignement

élémentaire francajsRevue francaise de sociologie. 1967, p. 34-5€¢.9p. 38.

222 Rapport du College de Franc®aris, Editions de Minuit, 1985, il est indiqué’iga été remis par P.

Bourdieu a F. Mitterrand.

223 Op. cit.
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- un renvoi aux ¢rincipes fondateurs de la Déclaration universetles droits de
’lhomme et du citoyen ¢p. 5), soit une contradiction dans les termes agqui en plus
ignore I'existence des déclarations régionales ;

- une affirmation de la nécessité de développerauttere des Droits de 'homme pour
apprécier la diversité des cultures : étre le @eas se fabrique le wivre ensemble, au-
dela de la simple coexistence ou tolérance deérdiites, en s'appuyant sur le partage des
principes communs inaliénables de la Déclaration @mits de 'Homme et du Citoyen
(p.1112).

Nous mesurons ainsi le caractere structurant d&féaence aux droits de 'lhomme dans
la définition des programmes scolaires avec a ahdqis le paradoxe d'un fort enjeu
pédagogique combiné a une impreécision lourde saoméenu desdits droits. Mystique des
droits de I’'homme depuis le basculement des ant@&s ?

C’est en tous les cas dans ce cadre qu'interveedgfinition des programmes scolaires
et la difficulté de clairement faire la part degsbs entre les individus et les institutions. Si,
le probléme de I'analyse des programmes scolaseslassique, deux autres parametres
compliguent I'analyse :

- la nécessité pour les pouvoirs publics de temimmte des recommandations
européennes notamment lorsque les institutionspéermes décident de consacrer une
année a un théme précis comme le dialogue intéurefi* ;

- une difficulté technique : les Bulletins officsetle 'Education nationale antérieurs a
2008 ne sont pas aisément disponibles. Si on s@m tependant aux informations
obtenues a partir de la base de données du Mimid&d’Education nationale Mentor et
ensuite sur Lexis Nexis, il y aurait sur la péridd¥8 a 2012, 78 textes émanant de ce
Ministére relatifs aux droits de 'homme.

Pour ces 78 documents, il convient de procéder @& approche quantitative et
gualitative :

- la décennie 2001-2011 : 23 références ;

- la décennie 1990-2000 : 28 références ;

224 Rapport de la Commission au Conseil, au Parlemeardpéen, au Comité économique et social européen

et au Comité des régions-Evaluation de I'Année migone du dialogue interculturel (2008)/
COM/2010/0361 final.
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-1978-1990 : 27 références.

Au titre de ces Bulletins officiels, il y a des anfations récurrentes comme
I'organisation du Prix René Cassin pour les drdigsI’homme présent dés 1978 ou la
commeémoration tous les 10 ans de l'anniversairéad@éclaration universelle de 1948.
Bien évidemment, il en va de méme pour la Déclanatie 1789 et I'organisation du
bicentenaire - c’est ce qui explique la quasi-idéndu nombre de références selon les
décennies car la majeure partie des B.O adoptéandua décennie 1980 concerne
I'organisation de cet événement. Nous noteronsefoist une évolution dans la définition
du prix René Cassin : il ne porte plus uniquemenntla résistance mais également sur la
réalisation des droits dans le monde contemporain.

Les nuances, a notre sens, importantes, interui¢rd@as la définition des programmes
scolaires. Compte tenu des textes recensés, vedcinbuveautés que nous pouvons
identifier qui témoignent d’une modification degdarception des régles par les institutions
et de la nécessité d’en imprégner davantage leggrones scolaires :

- B.O. 31 mars 1994 : avis sur l'instauration d’'wssenaine contre le racisme - que I'on
soit clair : nous ne soutenons pas qu'avant cedte,da préoccupation de lutte contre le
racisme soit absente des programmes scolaires,édeengue celle de I'antisémitisme ;
nous constatons seulement qu’a compter de cette ckgtte préoccupation s’inscrit dans le
cadre plus large des droits de 'lhomme.

BN

- une réflexion similaire peut étre formulée a mopde la visite de camp de
concentration - également au B.O. du 31 mars 1994 a& propos a de la journée de lutte
contre la misere - B.O. 12 novembre 1998.

Sur cette méme période, nous constatons que le dmatrimination utilisé
antérieurement uniqguement a propos des discrimimatsexuelles vise toute distinction
illégitime. La circulaire adoptée a propos de laita en 1994 - B.O. du 29 septembre 1994
- ne fait aucune référence aux droits de I'homme.ré&anche, elle sera relayée par une
circulaire intitulée dnitiatives citoyennes pour apprendre vivre ensembldont le
communiqué de presse du 4 décembre 1998 énoncelefgates termes utilisés dans la
circulaire, une conception permettant de concileion et droits de ’'homme —l& Nation
et 'ouverture a l'universel ».

C’est peut-étre sur la base de documents de ce gere 'on mesure d’'une part une
conception nouvelle des droits de 'homme, non pluame seule référence du passé mais
comme régles structurantes de la société francaigescrivent ainsi dans le prolongement
de ce texte :
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- la journée de la mémoire de I'Holocauste et depdévention des crimes contre
'humanité dont linstruction pédagogique fait eepsément le lien avec le respect des
Droits de 'homme — B.O. 19 décembre 2002 ;

- les journées de commeémoration de la traite negrake I'esclavage et de leur abolition
— B.0O. 20 avril 2006.

Quant a la diffusion du lien entre religion et dsaile I’'hnomme, nous nous contenterons
de citer la derniére instruction pédagogiqueCommprendre l'unité et la complexité du
monde par une premiere approche :- des droits 'lenime - de la diversité des
civilisations, des sociétés, des religions (higagt aire de diffusion contemporaine) - du
fait religieux en France, en Europe et dans le neoad prenant notamment appui sur des
textes fondateurs (en particulier, des extraitslal®ible et du Coran) dans un esprit de
laicité respectueux des consciences et des camaci’™.

Bref, les influences se croisent et s’auto-alimentet contribuent a entretenir une
véritable dynamique ou phénoméne de propagatiorcobeept d'imitation de G. Tarde,
valable pour rendre compte de la jurisprudence, réeele ici insuffisant mais
complémentaire avec celui développé par N. LuhntBauto-poiese.

Au terme de ce panorama des textes internationtgle €et essai de mesure de leur
influence sur les individus et sur la maniere dnpercoivent les normes, notre recherche
nous permet de dégager les points suivants :

- Nous avons assisté ces dernieres années a wrsécojours plus massif a ces textes,
recours révélateur non seulement d’'une mutatiomrpesive de l'ordre juridique mais
aussi, plus largement des relations sociales -essirldividus changent leurs normes de
références, il est logique d’estimer que cela gued des changements sociaux ;

- ce recours toujours plus massif aux textes faisaférence directement ou
indirectement aux droits de I'homme s’accompagnenel’ véritable modification du
vocabulaire et des maniéres de percevoir les reglest ce que, schématiquement, nous
avons désigné par la dimension performative denoesies par dela les regles habituelles
de transposition. En méme temps, plus les réféseaae droits de 'homme augmentent,
plus également augmente le recours a la notion iderimination. Il faudra donc
nécessairement se demander s'il y a équivalence exvendication d’égalité et lutte contre
les discriminations ;

225 Circulaire n° 2011-238 du 26-12-2011. L'instruntans la famille, 2011-238 BO Education natiormhle
19 janvier 2012, n° 3.
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- cette évolution, généralement considérée commne caractéristique des régimes
démocratiques, nous a paru avoir pour origine laadygue méme des normes
indépendamment du régime politique — il y a iciprobléeme de causalité a préciser : ce
n'est pas parce que la démocratie accueille plagefaent ce type de revendications
gu’elle les a secrétées a l'origine. C’est ce quesravons pu montrer a travers le principe
de consécration des droits de I'enfant ou de ldhat# de discrimination dite aujourd’hui
positive qui trouvent leur socle dans des textasreaurs aux débats qu’a pu susciter leur
recours dans la vie publique ;

- cette évolution participe d’'une mutation majedes sociétés et des regles de droit : la
consécration du relativisme culturel dans les gkt non comme fait social
indépendamment des cadres juridiques dans leséuaisent individus.

Ainsi, nous avons commencé a rendre compte de figation de la religion dans les
droits de I’'homme et de I'influence de cette imhtion sur I'évolution sociale.

A chaque fois, nous avons constaté que le recawxstextes examinés ci-dessus se
double d'une référence aux normes communautairasparticularité de ces normes
comparée aux autres normes internationales coastitlnc une raison suffisante pour
justifier qu’elles fassent I'objet d’un traitemeatitonome.
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CHAPITRE 2 : LA DYNAMIQUE DU DROIT COMMUNAUTAIRE DANS
LA CONSECRATION DE L’'IDENTITE RELIGIEUSE DE L "HOMME
MODERNE

La définition du caractére particulier du droit coomautaire par rapport aux autres
textes internationaux permet de distinguer parfzét@ deux périodes: celle ou la
problématique religieuse est absente de celle idavient une composante du droit
communautaire.

Le droit communautaire au sens de droit de I'Ureanopéenne issu du traité de Rome
du 25 mars 1957 dispose d'une caractéristique eraguregard des autres normes
internationales : il est autonome et prime sur teitdinterne en raison du principe
d’'application directe selon la rédaction de cegpah#tions ou l'origine des textes. Le
probléeme ici n'est donc pas la date de transposiéin droit interne mais le mode de
rédaction du texte.

Le principe d’autonomie a été défini de la facoivaunte par les juges européens dans
une décision du 15 juillet 1964 :a&la différence des traités internationaux ordiressy le
traité de la CEE (aussi appelé traité CE ou Trai& Rome) a institué un ordre juridique
propre intégré au systéme juridigue des Etats meml..) et qui s'impose a leur
juridiction. En instituant une Communauté de duitiitée, dotée d’institutions propres,
de la personnalité, de la capacité juridique, dureapacité de représentation
internationale et plus particulierement de pouvoirgels issus d'une limitation de
compétence ou d’un transfert d’attributions dest&tala Communauté, ceux-ci ont limité
leurs droits souverains et ont créé ainsi un catpsdroit applicable a leurs ressortissants
et a eux-mémes. Par voie de conséquencde«roit du traité ne pourrait donc, en raison
de sa nature spécifique originale, se voir judi@aient opposer un texte interne quel qu'il
soit sans perdre son caractere communautaire es Spre soit mise en cause la base
juridique de la Communauté elle-méme (...). Le temsipéré par les Etats, de leur ordre
juridique interne au profit de l'ordre juridique camunautaire, des droits et obligations
correspondant aux dispositions du traité, entraffemc une limitation définitive de leurs
droits souverains contre laquelle ne saurait préualun acte unilatéral ultérieur
incompatible avec la notion de Communaut®ref, tres tot, les juges européens ont déduit
une conséquence politique forte — une restrict@rsalveraineté définitive — a ce qui, de
prime abord, concernait principalement un problé&tassique de hiérarchie des normes.

Le systeme est d’autant plus cohérent que, darmrénhdu 5 février 1963, la Cour de
Justice avait estimé que le texte communautapeetuit des effets immédiats et engendre
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des droits individuels que les juridictions intesnd@oivent sauvegardéf®. Ainsi, plus le
texte bénéficie d’'une rédaction claire et précjdas il est possible pour les individus de
s’en prévaloir a I'encontre d’'une mesure étatique de facon directe ou indirecte, aurait
pour objet ou pour effet, pour reprendre la terftg@ propre au droit communautaire de
restreindre par exemple sa libre circulation. Cexsxdprincipes consacrent ici I'idée forte
gu’il n’est pas possible de se fier aux Etats passurer le respect des engagements qu’ils
prennent. Les juges ont, en contrepoint, érigénidisidus par le biais des actions en justice
en véritable contre-pouvoir et imposé l'idée quealleit se réalisait par dela les finalités
étatiques. Il y a ainsi au fondement méme du dmimunautaire la disjonction entre droit
et Etat, logique sous-jacente a la Déclarationemelle des droits de 'homme dont nous
essayons sociologiquement de mesurer les effeéwers le cas particulier de la religion.

Avant d’identifier I'impact d'un tel renversementorceptuel sur le plan de la
construction de l'identité religieuse, nous fertnags remarques :

- la dynamique juridique que va enclencher unee tetinception de l'articulation des
regles les unes par rapport aux autres est loitnedi@ductible a certaines présentations
sociologiques de la régle de droit. Le droit n'gss uniquement le reflet d'une
infrastructure économique ; il est surtout le vec@une mutation permanente de la nature
des relations que les individus entretiennent &tat ;

- ces arréts ont été rendus au début des annéBs-166 peut estimer que leur portée
politigue ne deviendra un sujet débattu dans largppublique qu’en 1978 avec ce qu'il est
convenu d’appeler I'appel de Cochin, surtout loes ld ratification par référendum du
Traité de Maastricht en 1992. La problématiquetiople a été au coeur du processus de
ratification du Traité constitutionnel en 2005. Bam tel contexte, on peut légitimement
considérer que :

- I'analyse de données juridiques devient indispbie pour comprendre les
logiques sociales contemporaines — ou, pour le aiteement, la structuration du champ
juridique n’est pas dissociable des mutations goptaines et son influence ne saurait
étre sous-estimée ;

- l'autonomie du champ juridique a inéluctablement impact sur les relations
sociales sans qu’il soit d’ailleurs toujours poksite déterminer les causes des options
retenues par les juges ;

228 pour une présentation d’ensemble, G. Isaac, Madglat, Droit général de I'Union européenn&irey,

2010.
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- la médiatisation des problemes relatifs a la tanson européenne a pris corps a
travers la notion de « service public a la frangais les opposants a I'Europe ont mis et
continuent de mettre en avant, méme si les prifespaéformes sur le sujet ont été
adoptees, la destruction de la notion de serviddigpgous I'emprise du droit européen.
Compte tenu du principe d’autonomie énoncé, ilanjyas de raison que, sous 'emprise du
droit européen, nous assistions soit a une mutatmna une décomposition du principe de
laicité dont I'’énoncé s’accompagne généralemelindeolade « a la frangaise ».

Dans ce cadre, la prise en compte de la problgoatireligieuse en droit
communautaire marque indubitablement une rupturéorgine, le Traité de Rome ne
concerne que les libertés de circulation des madikas, des capitaux, des services et des
personnes. Le mot religion n'est pas présent dafisdité.

Pour autant, une simple approche formelle seraiiffisante. Ce n’est pas parce qu’'un
theme n’est pas évoqué qu’il est automatiquemetitiede la compétence communautaire.
Par exemple, le Traité de Rome de 1957 ne préuciiree compétence de la Communauté
en matiére de fiscalité directe ; il ne vise expéesent que les droits de douane a caractére
fiscal. Or, la libre circulation et la lutte conttes discriminations en la matiére ont
progressivement redessiné la fiscalité des payshresnD’une part, le principe de libre
circulation conduit de facto les opérateurs a caerpas fiscalités des différents pays pour
privilégier les zones les moins imposées ; d’aptd, le principe de non-discrimination a
considérablement réduit la possibilité pour legstke distinguer entre les nationaux et les
non-nationaux. In fine, il n'est plus possible d/e&ager une réglementation nationale
fiscale sans s’interroger sur sa compatibilité deedroit communautaire. Il n’est donc pas
possible de se contenter d'une recherche sur leesaploi des mots pour identifier une
compétence communautaire.

Afin de prendre en compte cette double dynamiques dexpression de l'identité
religieuse par les droits de ’lhomme, nous distergus :

- Section 1 : les évolutions institutionnelles ;

- Section 2 : les évolutions liées a la mise enreedgs principes de libre circulation.

SECTION 1 : LES EVOLUTIONS INSTITUTIONNELLES

Au titre des évolutions institutionnelles, nous aderons une place particuliere aux
différences sémantiques entre les traités.
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La ratification du Traité d’Amsterdam signé le 2ajire 1997 et entré en vigueur le ler
mai 1999 constitue I'événement le plus notable exigre de construction européenne.
Conformément a son préambule, il est donné podémative a deux textes :

- la Charte sociale européenne de Turin du 18 oetd®861 qui prévoyait que la
jouissance des droits sociaux doit étre assurée shgcrimination fondée sur la race, la
couleur, le sexe, la religion, lI'opinion politiqukgscendance nationale ou l'origine sociale

»,

- la Charte communautaire des droits sociaux foreaaux des travailleurs de 1989
dont le préambule contient la mention suivantecorsidérant que, pour assurer I'égalité
de traitement, il convient de lutter contre lescdiminations sous toutes leurs formes,
notamment celles fondées sur le sexe, la coulaugde, les opinions et les croyances, et
gue, dans un esprit de solidarité, il importe diducontre I'exclusion sociale;

Enfin, I'article 13 de ce Traité prévoit que,le< Conseil, statuant a l'unanimité sur
proposition de la Commission et aprés consultatanParlement européen, peut prendre
les mesures nécessaires en vue de combattre tmaéndnation fondée sur le sexe, la
race ou l'origine ethnique, la religion ou les cations, un handicap, I'age ou I'orientation
sexuelle».

Il'y a ici deux changements majeurs par rapporfité de Rome en date de 1957.
Premiérement, le Traité de Rome ne mentionnait djobligation d’abolir les
discriminations fondées sur la nation&hté le Traité d’Amsterdam consacre a présent un
article a la lutte contre les discriminations foesi&ur la nationalité (article 12) et un autre
article relatif a la lutte contre les autres distnations — l'article 13 précité. Le Traité
prévoit deux procédures distinctes étant entenda lgulutte contre les discriminations
relatives a la nationalité s’inscrit dans I'objéctilus large de la consécration d'une
citoyenneté européenne qui s'ajoute a la nati@gnalitginelle (articles 17 et suivants). La
religion ou la croyance sont mises sur le méme gland’autres éléments comme le sexe
ou I'adge. Deuxiemement, le Traité d’Amsterdam étabhe jonction entre ['union
européenne et les principes dégagés par la Coapé&emne de sauvegarde des droits de
'hnomme et des libertés fondamentdf&sSous ces deux aspects, le Traité consacre ainsi
indirectement le droit de pratiquer sa religion coerprincipe de I'Union européenne.

227 Article 48-2 du Traité de Rome.

228 La jonction est telle qu’'un éminent commentatxudroit européen, F. Sudre, a pu écrire a ¢, 413

Communauté européenne et les droits fondamentands & traité d’Amsterdam : vers un nouveau systeme
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Le changement sémantique est pour le moins spdai@cu jusqu’au Traité
d’Amsterdam, les quatre libertés de circulation@pnstituent le pilier du droit européen ne
bénéficiaient ni du qualificatif de droits de I'home ni de celui de droits fondamentaux.
Certes, il est possible de trouver dans la jurdenge ancienne de la Cour de Justice des
Communautés européennes mention de I'expressidais fsndamentaus’. Pour autant, ce
n'est véritablement qu’a partir du Traité d’Amstand et de la jonction qu’établit celui-ci
avec la Convention de sauvegarde des droits denii® et des libertés fondamentales
gu’intervientla rupture tant sémantique que conceptuelle.

Le Traité renvoie apparemment a deux conceptioandies de la religion comme
élément constitutif de I'identité d’'un individu na approche classique dans laquelle celle-
ci constitue un élément parmi d’autres qui ne da# inférer dans le processus décisionnel
d’'un employeur ; une approche plus moderne quisemsur I'article 9 de la Convention
européenne en vertu duquelaute personne a droit a la liberté de pensée,afscence
et de religion; ce droit implique la liberté de aiger de religion ou de conviction, ainsi
gue la liberté de manifester sa religion ou sa ¢ctn individuellement ou collectivement,
en public ou en privé, par le culte, I'enseigneméd pratiques et I'accomplissement des
rites » L’identité religieuse comme droits de I'homme petnd’éluder l'apparente
contradiction : c’est parce que lindividu dispode droit de manifester sa religion en
public gu’il ne doit pas subir de discrimination.

L’'analyse des textes confirme ici comme précédenreerdle pivot de la Convention
de sauvegarde des droits de 'hnomme et des libéstédamentales dans la mutation de
'argumentation pour faire valoir son identité gsfiuse. Elle dessine en filigrane un

européen de protection des droits de 'homm&émaine Juridique, ed. Générale, 1998, I, 108 %raité
consacre sans équivoque la volonté de I'Union eéeape de construire son propre systéeme de protectio
des droits de I'homme, largement bati sur une gitsmr de la Convention EDH. Fondé sur les mémes
valeurs, le systtme communautaire est nécessaiteapgelé a concurrencer le systéme propre de la
Convention EDH, dont la pérennité nous semble déaiw, paradoxalement, dépendre de la Cour de jistic
des Communautés européennes. Il ne tient en effietcgtte derniére d'exploiter a I'avenir pleinermsa
nouvelle compétence de "juge des droits de I'honehée reprendre I'incomparable acquis jurisprudeint

de la CEDH pour développer un véritable droit commanutaire des droits fondamentaux...

29 |a premiére mention de I'expression droits fondataex apparait en 1969 : CJ.C.E., Stauder, 12

novembre 1969 (aff. 29/69, Rec. p. 419 La disposition litigieuse ne révéle aucun élémesceptible de
mettre en cause les droits fondamentaux de la paesacompris dans les principes généraux du droit
communautaire »Pour autant, I'identité des termes donne en dibitdion d’une continuité qui n'est peut-

étre qu’apparente.
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contexte historique : le basculement qui intervianf fin du XXeme siécle quant a la
consécration juridique de la religion comme fattislwgique public et non plus comme fait
uniqguement cantonné dans la sphere privée.

Cette dimension prend un aspect paradoxal : d'ué, ¢érs de la rédaction du Traité
établissant une Constitution pour I'Europe, la d¢oesde la mention des valeurs
chrétiennes> a été longuement débattue pour, finalement sepa retenii& ; de l'autre,
le role des églises va étre pleinement consacr&keeonnaissant leur identité et leur
contribution spécifique, I'Union maintient un diglee ouvert, transparent et régulier avec
ces églises et organisations Bref, il n'y a pas d’héritage ou de valeurs comesin
d’inspiration religieuse en Europe ; il existe @vanche des églises qui sont érigées en
interlocuteurs institutionnels en plus du fait glge Traité prévoit une procédure de
dialogues entre les institutions et les associati@présentatives et la société civile (art.
47).

Le texte, résultat d'un compromis, érige comme wajeridique le relativisme : le terme
organisation vise les organisations non-confesgles qui, a la différence des églises ne
désignent ni ne défendent aucune vérité transcémd@es lors, I'invocation des droits de
’homme peut tout autant contribuer a assurer ferd®e de la liberté d’expression qu'a
justifier que celle-ci soit restreinte afin d’assuféquilibre institutionnel. Se manifeste ici
un fait nouveau a la fin du XXéme siéecle : non eednt la religion devient un élément
consubstantiel de tout débat a travers le réleéérdiux institutions mais en plus elle n’a
plus vocation a rester assujettie a des valews.lai

La rupture est pleinement consacrée lors du LiMemdodu 25 juillet 2001 sur la
gouvernance européenne L& société civile joue un rdle important en perzettaux
citoyens d'exprimer leurs préoccupations et enrimsant les services correspondant aux
besoins de la population. Les Eglises et les corantés religieuses ont une contribution

spécifique a apporter™. Le préambule de ce texte fournit les raisons e&es pour
associer toujours davantage les institutions esliges au processus décisionnel :

- « Les dirigeants politiques de toute I'Europe sorjbatd’'hui confrontés a un véritable
paradoxe. D'une part, les citoyens européens agtehd'eux qu'ils apportent des solutions
aux grands problémes de nos sociétés. D'autre pag,mémes citoyens ont de moins en

230 pour une synthése sur le sujet, V. Rivas débats intellectuels sur I'Europe au prismereligieux en

France et en ItaliePolitique européenne, n°24, 2008, p. 61-81.

%1 Gouvernance européenne, Un livre blanc/COM/20@80#hal/Journal officiel n° 287 du 12/10/2001 p.

1-29.
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moins confiance dans les institutions et la paliédg ou tout simplement s'en
désintéressent ;

- les gens attendent cependant aussi de I'UniogllgLsoit en premiere ligne pour saisir
les possibilités de développement économique eaihuoffertes par la mondialisation et
pour répondre aux défis de I'environnement et dénwme, aux interrogations sur la
sécurité alimentaire, la criminalité et les cordligégionaux».

Rupture considérable avec la conception francééseavis des institutions religieuses
sur les questions de société ne concernent pluguement les croyants mais bien
'ensemble de la société : ces avis ont vocati@r& éventuellement pris en compte dans
I'élaboration des politiques européennes.

Une telle mutation institutionnelle découleraittatiune prise en compte de la diversité
des populations européennes, soit d’'une mutatios mofonde que les textes auraient par
ce biais enregistré, soit d’'une conception idéajogide la société émanant des institutions
européennes. En cela, I'étude des manifestatiorcetie mutation a travers le prisme du
contentieux des droits de I'hnomme vise a mieux arsirsla portée. La rupture est
néanmoins considérable : a compter de cette dd&feyope ne se préoccupe plus
uniqguement de questions économiques mais égaleteergigions. Le concept de société
civile n'est en outre désormais plus dissociablel'oigervention desdites institutions
religieuses, ce qui, si on s’en tient aux études ani été consacrées a ce concept,
représente une évolution considérable. Dans laepiion francaise, la religion reste un

élément de la sphere privée et non de la socigté.¢¥

En résumé, I'évolution du cadre institutionnel commautaire se caractérise par le
passage d'un droit de prime abord centré sur destigms juridiques propres a la vie des
affaires & un corps de regles propres a intervdairs tous les domaines de la vie
guotidienne avec comme regles cardinales cellegives aux droits fondamentaux. En
parallele a cette évolution, les institutions comautaires ont érigé les religions et leurs
représentants en composants de la société cividengtibué a leur conférer une dimension
publique. A lidentique avec ce qui a pu étre obéarvec les textes internationaux, nous

pouvons constater un véritable basculement auesiadnées 1999-2001.

232 Cf le numéro de la revue du C.U.R.A.P.P. publigelps Puf consacrée a la société civile en 1986 ko

direction de R. Dral, et plus spéc. l'article deuchy, Identité individuelle, conception du monde et
réseaux d'appartenancp. 117-128 qui ne mentionne pas I'éventuelldiafifon a une église comme élément
constitutif de I'identité individuelle ni la plaates églises dans la société civile. On retrouvar&lplus tard

la méme absence, en 2007, dans le numéro 30 deuda Agir intituléeSociétés civiles et pouvoir
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L’analyse des évolutions liées a la mise en ceuee mincipes de libre circulation
permet de prolonger ce constat a 'aune de proldamecrets.

SECTION 2 : LES EVOLUTIONS LIEES A LA MISE EN (EUVRE DES PRINCIPES DE
LIBRE CIRCULATION

Compareée a I'étape précédente qui reposait sualllaa de la succession des différents
traités, I'appréhension des évolutions liées a laenen ceuvre des principes de libre
circulation nécessite ici de traiter un ensemblesderces disparates : le droit dérivé et
surtout la jurisprudence.

La quantité des textes et des arréts rendus degsuiebuts du droit communautaire rend
matériellement impossible une recherche systénmmtia recherche est d’autant moins
aisée que la base de données synthétisant lesesoococnmunautaires est loin d’étre
performante. Nous avons donc décidé de procédesaatherches par mots clés sur la
base de données Lexis Nexis. Il est bien évidest lgurésultat obtenu est loin d’étre
parfait : si la Iégislation européenne bénéficiend’ reproduction intégrale, il n’en va pas
de méme de la jurisprudence — seule les arréténmats a 1989 sont accessibles.

Pour autant, cela ne devrait pas entamer la padede la recherche compte tenu du
fait qu’en dépit des marges d’interprétation doispdsent les juges, ceux-ci n’en restent
pas moins tenus par les textes. Or, la référeni@eraligion dans les textes constitutifs
intervient, comme nous I'avons montré, uniquemectdrapter du Traité d’Amsterdam. Dés
lors, si une jurisprudence antérieure a soulevéprabléme d'identité religieuse sous
'angle des questions de libre circulation, celive davantage du caractere anecdotique
que dun véritable questionnement juridique visat provoquer une mutation
sociologiqué®.

Dans ce cadre, le choix des mots clés pose delnepnes :

- d'une part, le terme religion » ou «religieux» peut étre utilisé comme faisant
référence a un ensemble de pratiques sans pount aatevoyer a une question d’identité
religieuse ;

- d’autre part, le terme religion » ou «religieux» peut étre utilisé dans le cadre d’'une
énumeration a l'instar de ce qui ressort en matlerkitte contre les discriminations.

233 Nous reviendrons sur ce point a travers la mutatle la référence aux droits de I'homme dans le

contentieux interne.

-131 -



Ce n’est donc pas parce que ces termes sont ppetamm des textes ou arréts qu'il y a
véritablement en jeu une question d’identité.

Pour éviter toute interférence avec le droit rélati’application de la Convention de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertedafmentale, nous avons rajouté les
termes « droit communautaire ». Pour identifieciz@ment la période au cours de laquelle
la référence a l'identité religieuse est devenugranate, nous avons répété la recherche en
limitant son domaine a des périodes décennales.

Les résultats sont exposés sur la base de ladistinentre droit dérivé (paragraphe 1)
et jurisprudence (paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1 : LE DROIT DERIVE DANS SON ACCEPTION LA PLUS LARGE

Le droit dérivé désigne I'ensemble des textes quii mour objet la réalisation des
objectifs communautaires, soit principalement Iéglaments, les directives et les
recommandations. La base de données Lexis Nexis Bappellation Législation UE
englobe dans une perspective large également &tigns parlementaires, les rapports de
la Commission, les propositions de textes depuisci@ation de la Communauté
européenne... Elle permet donc d’identifier préciséimi@mergence de la problématique
religieuse au sein des institutions européennes.

Sur cette base de données, la subdivision par diécdiune recherche portant sur les
mots « Droit communautaire » et « religion » dorides résultats suivants :

- de 1957 au®ljanvier 1980 : aucune occurrence ;

- du " janvier 1980 au® janvier 1990, une occurrence anecdotique a prdjwslitige
en matiére de concurrence ;

- du ' janvier 1990 au®ljanvier 2001, 59 occurrences ;
- du ' janvier 2001 au L septembre 2011, 205 occurrences.

Ces résultats confirment le tournant institutioniggntifié précédemment, ce qui est
somme toute logique puisque le droit dérivé dépdesl Traités. L'analyse des différents
textes permet de dégager la conception de la oaligue I'Union européenne véhicule.
Nous distinguerons pour cela les deux périodes: d&période du ° janvier 1990 au L
janvier 2001 (1) et la période dff janvier 2001 au®l septembre 2011 (2).

1) LA QUESTION RELIGIEUSE DANS LE DROIT DERIVE: 1990-2001
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S’agissant de la décennie 1990-2000 avec commeéelimif" janvier 2001, il nous a
paru judicieux de la scinder en distinguant laquigiantérieure (a) a la signature du Traité
d’Amsterdam et la période postérieure (b). Lesltésusont les suivants :

a) du 1*" janvier 1990 au £ janvier 1998

Nous dénombrons 28 résultats desquels il faut sowestdeux mentions du Traité
d’Amsterdam. Sur les 26 résultats restants, n@us/éms :

- Rapport annuel relatif a I'exercice 1990 de lanCdes comptes des communautés
européennes, accompagné des réponses des inssitgtiofait état du nombre de cours de
religion dispensés dans les écoles européenneacdea ktatistique sans donner d’autre
précision sur le contenu de I'enseignerfiént

- cing questions écrites,

- deux relatives a la nécessité de préciser lentations politiques de la Communauté
européenne en matiere de droits de 'homme — [@snges rappellent le principe de non-
discrimination notamment en matiére religietise

- une question relative a I'éventuel réle recomux Eglises dans le futur Traité
européen ;

- une question relative au respect du principe nde-discrimination dans la
réglementation espagnéie;

- une question relative a la liberté d’opinion,ad@science et de religion Lers de
I'élaboration de la législation, comment la Comriaas veille-t-elle a garantir les
convictions sinceres des minorités religieusesa(@tes) authentiques BEstime-t-elle qu'il
n'est pas nécessaire de prévoir des dérogationgifgpées dans les réglements et
directives portant sur des questions de consciencee croyance car elle escompte que

234 3ournal Officiel du 13 décembre 199— n° C 324 L.p.

235 Question écrite n°® 3029/97 et 3030/97 de Amedeadan a la Commission Droits de I'homme, Journal

Officiel du 30 avril 1998-n° C 134 —p. 61.

236 Question E-0369/96 posée par Nel van Dijk (V) &tanmission (22 février 1996), Journal Officiel du
26 juillet 1996 — n° C 217- p. 30.
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ceux-ci soient appligués de maniere conforme dblarté d'opinion de conscience et de
religion ? »*%'.

- sept mentions a propos de projets de directiaes tesquels le terme religion s’inscrit
dans la perspective plus globale de linterdictibm diffuser des programmes pouvant
inciter a la haine raciale ou de celle propre Bola-discrimination.

La grande nouveauté institutionnelle et substdatiptocede de deux catégories de
textes : les résolutions du Parlement européeagsetvis du Comité économique et social.

Nous pouvons dénombrer trois résolutions du Pariéereropéen en matiere de droits
de 'homme en 1994, 1995 et 1997 : le lien entemiidié religieuse et droits de I'hnomme se
manifeste de fagon générale par la référence ticla® de la Convention de sauvegarde
des droits de 'homme et des libertés fondamentalesle facon plus particuliére de la
maniére suivante :

- 1994 : d'objection de conscience au service militaire iab&rente a la notion de
liberté de pensée, de conscience et de religioondamne les Etats membres qui ne
protegent pas un tel droit et invite instammentE¢sts membres a garantir et a protéger
ce droit»®™% Autrement dit, - mais compte tenu de ce que nausns exposé
précédemment, cela ne nous surprend plus -, fagmeltt, le Parlement européen donne
valeur normative a des textes internationaux comani¥éclaration universelle des droits de
’homme de 1948 alors méme que celle-ci ne dispasal’une telle force en droit interne —
la référence est d’autant plus surprenante queotav&htion de sauvegarde des droits de
'homme et des libertés fondamentales a précisément objet de donner une force
normative régionale a la Déclaration universellar & fond, le droit de pratiquer sa
religion permet, grace a la référence aux droitd’ltemme de s’opposer aux exigences
étatiques.

- 1995*: «la liberté religieuse implique I'abolition de tostées discriminations entre
les religions, les rites et les cultes et réaffirma position demandant que les
gouvernements des Etats membres n'accordent pagmsMgjuement le statut

237 Question écrite E-1190/97 posée par Shaun SpiSE)(A la Commission (3 avril 1997), Journal

Officiel du 18 octobre 1997—n° C 319 — p. 243.

238 Rasolution sur le respect des droits de I'hommmes d&Jnion européenne (1994), Journal Officiel d@u 2

octobre 1996— n° C 320- p. 36.

239 Résolution sur le respect des droits de I'hommmes d&Jnion européenne (1995), Journal Officiel du 2

avril 1997—n° C 132—p. 31.
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d'organisation religieuse et envisagent la posgiitie priver les sectes, qui se livrent a
des activités clandestines ou criminelles, de aisjui leur assure des avantages fiscaux
et une certaine protection juridigue — nous avons ici le cadre de la contestation du
référendum suisse sur l'interdiction de constrdiee minarets.

Paradoxalement, lorsque le méme Parlement prendésadution sur la situation en
Algérie en 1997, il se garde bien de mentionnedrkdt de pratiquer sa religion —le
Parlement appelle le gouvernement algérien a amprdif le dialogue avec toutes les
forces politiques et composantes démocratiques alts mui rejettent le recours a la
violence, afin de sortir le pays de la situatiomadgique dans lequel il est plongé et de
permettre le rétablissement de I'Etat de droiteetdspect des droits de 'homme, y compris
la liberté de la presse et le droit de manifesfét.

En 1997, le Parlement prend une résolution suadsme et la xénophobie dans laquelle
la religion est énumérée au méme titre que d’ad&e®urs constitutifs de discrimination
comme «e sexe, la race, la couleur, la langue, les opmsigolitiques ou toutes autres
opinions, l'origine nationale ou sociale, l'appamce a une minorité nationale, la
fortune, la naissance ou toute autre situatis. Nous avons donc sur le plan
institutionnel une cohabitation entre deux conaeystide la religion :

- une conception que I'on peut qualifier de passil@ religion est un élément de
l'identité de la personne qui, au méme titre quauties éléments, ne doit pas servir a
fonder une discrimination — c’est la conceptiorssique de la religion reléguée a la sphére
privée ;

- une conception que I'on peut qualifier d’activia:religion n’est pas uniquement un
élément de l'identité de la personne, c’est égateme facteur qui doit étre pris en compte
et justifier des changements sociaux.

Cette double conception apparait de fagcon encous flagrante au niveau des
résolutions du Comité économique et social. Ce todont les avis sont transmis a toutes
les instances européennes se veut le vecteurxjgdssion de la société civile sur le plan
institutionnel.

240 Résolution sur la situation politique en Algédeurnal Officiel du 6 octobre 1997-n° C 304— p..117

241 Résolution sur le racisme, la xénophobie et k&@mitisme et sur 'Année européenne contre lemacis

(1997), Journal Officiel du 24 février 1997— n° &-5. 17.
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Le premier avis en date de 1994 porte sur lesigadis de migration et d’asff@ Deux
phrases méritent ici d’étre relevées :

- «Conformément aux traditions européennes les pluslesp il faut garantir la
protection des étres humains qui, a cause de laemsvictions politiques, de leur
nationalité, de leur appartenance a une communatitdique, raciale ou religieuse, se
voient exposés a des poursuites ou voient leuneigacée.

- Une politique européenne d'immigration ne peutisedr et donc étre utile aux
individus concernés que si les autorités compétentgionales et internationales font
participer les groupes sociaux, religieux et deedét des droits de 'homme a la
réalisation de ce devoir humanitaire

Bref, comme indiqué précédemment une double comceple la religion : d’'un c6té,
une neutralité politique qui, effectivement, s’insadans la tradition européenne des
Lumiéres de tolérance ; de I'autre, l'idée querldigyions doivent s’investir dans la société
pour réaliser des objectifs humanitaires, ce qustitue en 1994 une véritable nouveaute,
sans qu'il soit possible de prétexter comme cela $a&it par la suite, la présence de
populations encore fortement attachées aux traditreligieuses. Méme si la causalité en
matiere de changements sociaux ne saurait étraténgile, on ne peut donc écarter que la
pensée institutionnelle ait progressivement modiigubstrat social.

Plus encore, la ou le texte est singulierement teovac’est qu’il préfigure pleinement

ce que l'on appelle la politique d’accommodemerisannables a partir de I'exemple
canadien.

- «Le Comité économique et social concoit l'intégmnattmmme un processus basé sur
la réciprocité. C'est pourquoi une politique globaldintégration ne peut viser
exclusivement les populations migrantes. Les paipuls nationales doivent également y
étre associées, afin que les mesures d'intégratiodirection de la jeunesse, de I'école et
de I'emploi puissent atteindre l'objectif d'amétiofa compréhension réciproque.

- Dans le cadre d'une politique active d'intégratitimformation sur les causes de fuite
et dimmigration ainsi que sur les différences wdlles des immigrants doit étre
davantage soutenue, afin de faire accepter I'adonsde réfugiés et de migrants.

242 Avis sur la communication de la Commission au Cihreteau Parlement européen sur les politiques

d'immigration et d'asile (94/C 393/13)urnal Officiel du 31 décembre 1994— n° C 3936%.
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Le Comité réitere son point de vue, selon lequelutee contre la xénophobie et le
racisme ainsi que la protection des droits fondatmex de toutes les personnes a
I'intérieur de I'Union européenne sont a la basdalpensée européenme

Dés 1994, la réalisation dudevoir humanitaire >se matérialise par la nécessité pour
les Etats de mettre en place une véritable poétifundée sur le relativisme culturel. Les
droits de ’'homme sont présentés comme I'un deteves pouvant faciliter cette réalisation
au nom de I'égalité. Il y a bien ici une rupturenglda diffusion des idées : contrairement a
la conception issue de la Révolution francaiseneeont pas les idées des penseurs qui
influencent le politique mais les institutions quié-déterminent le comportement des
individus.

Le deuxiéme avis porte sur lI'importance du role dssociations de solidarité et
notamment celles d'inspiration religied®e Il y a ici confirmation du fait que les
institutions européennes reconnaissent I'importaluwctacteur religieux dans la société.

Cette tendance va s’accentuer sur les deux ann@emtes apres la promulgation du
Traité d’Amsterdam.

b) du 1*" janvier 1998 au £' janvier 2001

Durant cette période, I'association des termesoit @dommunautaire » et « religion »
renvoie a 43 textes que I'on peut classer de lagrasuivante :

- Autres (15), rubriques qui contient principalemeates rapports rendus par la
Commission aupres des autres institutions eurogd&ennla religion y est appréhendée
uniquement sous I'angle du principe de non-disaration ;

- Communication de la commission (1)
- Directives (3)

- Décisions (3)

- Position commune du Conseil (2)

- Proposition ou avis (13)

243 Avis du Comité économique et social sur la «Codp#maavec les associations de solidarité en tant

que partenaires économiques et sociaux dans leidersacial», Journal Officiel du 9 mars 1998— n7%-
p. 92.
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- Question écrite (4)
- Résolution législative du Parlement (1).

La majorité des occurrences porte sur le princgaah-discrimination au titre desquels
la religion est un facteur parmi d’autres. En redham) les textes étudiés ci-aprés renvoient a
une vraie conception de la société dans lagueleligion doit jouer un role.

Sur les quatre questions écrites, trois portent’swocation des droits des individus
pour faire valoir leurs prétentions religieuses gela la réglementation nationale. Une des
guestions écrites invoque les droits fondamentaax'thdividu pour contester une
disposition législative grecque sur le fondemergudili les églises orthodoxes ont empéchée
Iinstallation d’'un centre bouddhisté Il y a bien ici une invocation des droits
fondamentaux pour faciliter 'exercice de tous d¢ettes sans distinction indépendamment
de la culture dominante.

Une deuxiéme question porte cette fois sur I'impasi d’offrandes de fidéles pour

soulever la question de la compatibilité du dre@ntais a propos du caractére non-
déductible des dons effectués au profit des ténueniehovaif.

C’est un exemple de la dynamique d’'uniformisatié@suitant du principe de libre
circulation. En dépit des différences de valeumdectultures existant entre les pays, la lutte
contre les discriminations religieuses se doubler pandividu par I'entremise de leurs
représentants d’'une invocation des droits de I'henpaur imposer leur conception des
choses. A l'aune de ce qui vaut dans un pays,natéir du statut de religion pour les
témoins de Jehovah, un requérant conteste la régltation interne.

Une troisiétme question posée par le gouvernemegtaianconteste le droit du
gouvernement de demander a une femme lors desdlenul’identité aux frontieres de
dévoiler son visage recouvert par une burga. Lendtation de la question introduit une
nuance dans la conception de la religionCet incident intolérable a suscité un profond
émoi dans la famille de l'intéressée, dont les membe sont ainsi vu dénier le droit a la
liberté de circulation dévolu aux citoyens de I'oimi Force est malheureusement de
constater que les citoyens de I'UE membres de it#soethniques sont régulierement

244 Question écrite P-2161/00 posée par Marco Cafp&t) au Conseil. Liberté religieuse en Grece, daur

Officiel du 20 mars 2001- n°® C 089 E— p. 155.

245 Question écrite n° 2283/98 de Raimo llaskivi aClammission. Imposition des offrandes de fidéles,

Journal Officiel du 29 avril 1999—- n° C 118 p. 51.
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victimes, en voyage, d'incidents analogué% Alors que les droits sont supposés
individuels est ici invoquée la qualité de minaitthniques.

L’Avis Comité des régions sur ke processus d'élaboration d'une Charte des droits
fondamentaux de I'Union européeni¥ donne véritablement corps a cette idée d'une
nécessaire protection des minorités en tant questedu regard de leurs pratiques
religieuses - ©roit des minorités a la protection de leur religiade leur langue et de leur
culture». La justification avancée est la suivanteDans une Union européenne de plus
en plus multiculturelle, multiraciale, multiethnigule sujet de I'égalité des chances est un
theme "horizontal" qui recoupe un certain nombrecds droits». Le renforcement de la
lutte contre les discriminations s’inscrit dans perspective plus large que celle d'un
simple respect de I'égalité des droits des indisidueconnaitre les pratiques religieuses
mais également I'existence d’une société multicalte.

La directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novemi®@2portant création d'un cadre
général en faveur de I'égalité de traitement enemat'emploi et de travail consacre cette
rupture a travers ses dispositions suivantels :présente directive est donc sans préjudice
du droit des églises et des autres organisationsligues ou privées dont I'éthique est
fondée sur la religion ou les convictions, agissant conformité avec les dispositions
constitutionnelles et |égislatives nationales, dguérir des personnes travaillant pour elles
une attitude de bonne foi et de loyauté enversidige de |'organisation®,

En paralléle & la consécration du role des relgyidans I'espace public, c’est donc bien
une autre conception de la société qui s’est pssgrement diffusée tant dans les textes
gue dans les pratiques sociales, a savoir, poguiceous concerne, la revendication de la
reconnaissance toujours plus grande de la pratijiggeuse. Autrement dit, la dimension
purement juridique de la lutte contre les discraions a permis de vehiculer un vrai
changement de société dont peut-étre I'expressipiuls aboutie se trouve dans ce texte en
date de 2008 : taire prendre qu’il est important de considérer ldsoits de I'homme
comme le fondement premier de la coexistence damsaciété multiculturelle. Dans cette

246 Question écrite n° 2892/98 de Susan Waddingtoa @dmmission. Traitement réservé par la police

francaise des frontiéres aux détenteurs d'un pagskptannique, Journal Officiel du 29 avril 1996= C
118- p. 161.

247 Avis du Comité des régions sur Le processus d'édioo d'une Charte des droits fondamentaux de

I'Union européenne, Journal Officiel du 6 juin 28G0 C 156— p. 1.
248 Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre®@p6rtant création d'un cadre général en faveur de

I'égalité de traitement en matiére d'emploi etrdeil, JO L 303 du 2.12.2000, p. 16-22.
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logique, la société civile organisée doit étre untenr important de I'aspiration a instaurer
une société dans laquelle tous jouiraient des ménredts (sociaux, politiques et
économiques) et assumeraient les mémes dexdirs

Pour résumer, la période 1990-2000 marque un taumpa se manifeste de la fagon
suivante :

- le Comité économique et social européen défimigéritable modele de société ;

- la référence aux droits de ’'homme s’'impose dasséférences des institutions, celles-
ci n’hésitant pas a invoquer des textes qui neodispt pas de portée normative dans les
droits internes des Etats membres ;

- le principe de non-discrimination au titre dedgquatervient l'interdiction de prendre
en compte la religion de la personne ne constittieng facette du discours des institutions
sur la religion; en paralléle, c’est veéritablemdat consécration de celle-ci qui est
recherchée, voire encourageée ;

- le principe de libre circulation des personnestifie la contestation des
réglementations internes en dépit des différenaktarelles ;

- le droit de 'homme de pratiquer sa religion mmeerne plus uniquement I'individu
mais les minorités en tant que telles.

La période 2001-2011, période a laquelle on assistame nous I'avons déja indiqué, a
une Vvéritable explosion de la question religieusg ke plan européen confirme
naturellement les éléments précédemment identifiés.

2) LA QUESTION RELIGIEUSE DANS LE DROIT DERIVE: 2001-2011

La base de données Lexis Nexis, toujours a pagtrmdots ©roit communautaire> et
«religion » renvoie a 205 textes sur la période compriseedatf’ janvier 2001 et led
septembre 2011. Ces textes se répartissent conime su

- Accords avec des pays tiers ou organisationriateynale (3), catégorie révélatrice de
la montée en puissance des institutions européeyamsspour autant que les textes relevés
expriment autre chose que le traditionnel princgee non-discrimination en matiere
religieuse.

249 Avis du Comité économique et social européen auPrévention du terrorisme et de la radicalisation

violente, Journal Officiel du 19 aolt 2008— n° A2). 61.
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- Autres (54)

- Avis des comités (16)

- Communication de la commission (12)
- Directives (12)

- Décisions (13)

- Position commune du Conseil (9)

- Proposition ou avis (64)

- Question écrite (14)

- Rapport de la Cour des comptes (1)

- Reglements (5)

- Résolution législative du Parlement (2)

Dans I'ensemble, la mention de la religion s’effiectlans le cadre du rappel du principe
de non-discrimination avec quelques nuances sagifces des évolutions déja relevées.

S’agissant des 14 questions écrites, on peut fagntin cas de contestation d’'une
réglementation nationale sur le fondement des gidet ’homme — cas du port du turban
des sikhs au regard du principe de laicité — mai®st constater que, dans 8 cas sur 14, la
guestion souléve un probléme relatif a I'atteinte droit d’'une minorité et non d’'un
membre d’'une minorité. La formulation de la quastopropos des sikhs est parfaitement
révélatrice de cette tendance LacCommission est-elle informée de la discriminationt
fait preuve la France a I'égard des Sikhs, en uigant le port du turban sur les
photographies d'identité? Estime-t-elle que cettatique est acceptable de la part des
autorités francaises®®®? Enfin, dans un cas, la question porte effectivamam un
probléme de liberté religieuse ; la réponse soulévprobléme d’'incompétertcé

250 Question écrite E-2663/02 posée par Glyn Ford [RSER Commission. Discrimination de la part des

autorités francaises, Journal Officiel du 12 jud®2 — n° C 137E- p. 104.

251 Question écrite P-2161/00, posée par Marco Capfdd) au Conseil (22 juin 2000) Objet : Liberté

religieuse en Gréce, Journal Officiel du 20 mar®120n° C 089 E— p. 155.

-141 -



Les 7 autres questions portent davantage sur dédepres de minorités linguistiques.
Une évolution se confirme a travers les réponsesiéks par la Commission : la référence
par la Commission a l'article 27 du Pacte inteorai relatifs aux droits civils et politiques
sur les droits des minorités alors méme que laderanémis des réserves quant au respect
de ce text&’. Nous avons cependant déja vu que les réserviéguétan’excluaient pas la
critique d’organes externes.

Pour autant, cela ne signifie pas que le nombrgudstions religieuses sur la base des
droits de I'homme ait diminué. En effet, 16" hovembre 1998 est entré en vigueur le
Protocole n°11 relatif au fonctionnement de la Gaunopéenne de sauvegarde des droits et
libertés fondamentales. En vertu de ce texte, lar @spose d’'une compétence directe et
exclusive de juger les requétes individuelles fasdéur une prétendue violation de la
Convention européenne. Il n’est ainsi plus nécessde solliciter la Commission
européenne sur ces sujets, ce qui explique pourquéel sujet, a compter de 2004 n’est
plus soulevé dans le cadre des questions écritede @nodification, comme nous le
verrons, a été considérable. Pour reprendre leorape la Cour européenne sur ce point,
«plus de 93 % des arréts rendus par la Cour depaigrgation en 1959 'ont été entre
1998 et 2016"° Le contentieux s'est donc déplacé et peut déserraaxprimer
pleinement sur la base des droits de ’'homme etumiuement grace au principe de non-
discrimination.

En paralléle, les institutions ont continué a praxwr leur conception de la sociéteé,
principalement dans des documents classés darstdgotie autres ou dans les avis du
Comité économique et social européen.

Nous pouvons relever 16 avis du Comité économiquso@al européen dont les avis
articulent une vision de la société trés structugte ces 16 avis :

22 par exemple, Question écrite E-3768/02 posée pir Meijer (GUE/NGL) a la Commission (23
décembre 2002). Objet : Respect des droits linguiss reconnus a différentes reprises de la ménslitvéne

de Carinthie (Autriche) avant l'adhésion de la 8hlog a I'Union européenne, Journal Officiel du Blgu
2003- n° C 155 E- p. 185, avec comme répondees«roits des minorités font partie des principasncés
dans le premier paragraphe de l'article 6 du trastér I'Union européenne. Ces principes, qui ontpeéés
par diverses conventions internationales, ont é&éffirmés solennellement par la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne

23 La Cour européenne des droits de I'HomReits et chiffres, 2010, Publications du Condeil’Europe,

p. 7.
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- 9 d’entre eux s’inscrivent dans le cadre deiteelde la discrimination au regard de
la politique globale de I'Union européenne ;

- 7 avis proposent une meilleure prise en cometiadeligion dans la société.

En 2000, lavis porte sur Le processus d'élabamatilune Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne. Le principtadsociété multiculturelle est acquis -
«Dans une Union européenne de plus en plus multigile, multiraciale, multiethnique,
le sujet de I'égalité des chances est un themeZtnaial" qui recoupe un certain nombre
de ces droits®®. C’est sur ce fondement qu’'est proposé un renfoecéndes droits

fondamentaux dont bien évidemment le droit de guati sa religion.

En 2003, le Comité propose une véritable rupturditigpme pour favoriser cette
évolution : «Accorder la citoyenneté de I'Union aux ressortigsate pays tiers résidant de
facon stable dans I'UE permettrait de supprimerta@iees discriminations dont souffrent
un grand nombre de personnegparmi lesquelles il y a les discriminations giEuses.
Pour la premiére fois, a notre connaissance, simepune volonté manifeste de disjoindre
la citoyenneté de la nationalité en rupture ave@lincipes de la Déclaration des Droits de
’homme et du citoyen de 1789 —L&urope est plurielle dans tous les sens, elle est
interculturelle par essence. La base de I'UE n'gat la «nation européenne. La
citoyenneté européenne ne peut pas étre basée amén sur la nationalité. La
citoyenneté européenne doit dépasser la simple somies ressortissants des Etats
membres pour constituer une citoyenneté politiqudurielle, intégratrice et
participative...» I'enjeu est de placer au plus haut niveau de I'agencement ingbitunel
communautaire lI'engagement en faveur d'un traiténéepitable des ressortissants des
pays tiers afin de promouvoir et faciliter l'intégion civique des ressortissants des pays
tiers résidant de maniére stable et réguliere diuns des Etats membres de I'UE (égalité
devant la loi)»*. Par voie de conséquence, toutes les pratiquesewsigs se trouvent
indirectement mises sur le méme plan puisque liggdevant la loi a pour corollaire le
respect des I'égalité des droits dont celui deiguat sa religion.

Cette logique est clairement affirmée a propos divis sur I'élargissement du principe

de non-discrimination. Le Comité économiquappelle la Commission a indiquer de
guelle facon elle compte intégrer les groupes cdav@ar la Charte des droits

%4 Journal Officiel du 6 juin 2000— n°® C 156 — p. Avis du Comité des régions sur « Le processus
d'élaboration d'une Charte des droits fondamendauUnion européenne ».

25 Avis du Comité économique et social européen duaeces a la citoyenneté de I'Union européenne »"

(2003/C 208/19), Journal Officiel du 3 septembré360n° C 208- p. 76.
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fondamentaux dans les nouvelles directives sur da-discrimination en vigueur, vu
gu'elles seront incorporées dans le nouveau Tragiéconise, en ce qui concerne
I'intégration du théme de I'égalité, I'existencendécanismes assurant que les problémes et
les principes d'égalité sont pris diment en consitign dans la formulation, la gestion et
I'évaluation de toutes les politiques Se confirme ici le passage d’un droit donttégsants
sont les individus & un droit dont les destinataisent les membres de groupes. Plus
encore, le politique est mis sous condition du eesples droits. Le Comité accentue en
outre la dimension performative des regles par Weprincipes procéduraux concernant
I'applicabilité de celles-&®. Enfin, nous passons progressivement d’un ordes-gtatique

a un ordre inter-régional. La réalisation des atjpns communautaristes religieuses
dépend dans cette configuration du poids démocratilgs electeurs religieux a l'instar de
la situation concordataire en Alsace-Moselle ou Hesder allemands. Impact de la
neutralité juridique, les textes adoptés ignoresatdonditions historiques de production des
différentes situations ou leurs spécificités pgligs.

BN

La recommandation relative a l'intégration des Roses veut une illustration des
principes affirmés. Les Roms sont pris comme exeng# population qu’il convient
d’intégrer dans da culture européenns®’ mais le propos est trés généralLacnécessité
d'un changement radical des relations entre lesoniiés, en particulier les Roms, et la
majorité de la population, leur intégration et avetie, I'évolution de leurs conditions
socioéconomiques constituent un processus de lohglgne». Le changement radical
renvoie a la nécessité de préserver ce qui coedtitientitt commune de ces minorités :
«notamment leur culture, leurs traditions, leur gadin ou leur langue®®.

Dans le prolongement de cette dynamique, le Cos@tprononce pour une conception
de la discrimination qui ne soit pas cantonnée arch@ de I'emploi ni aux seuls
ressortissants communautaffést critique les politiques d’'immigration menées pes

256 Avis du Comité des régions sur le Livre vert «li§aet non-discrimination dans I'Union européenne

élargie », Journal Officiel du 22 mars 2005— n°1= p. 62.

%57 sauf erreur de notre part, la dispersion des Rwrsignifie pas qu'ils sont dépourvus de natioéatiionc

de droits.

28 Avis du Comité économique et social européen datdgration des minorités - Les Roms, JO C 27 du

03.02.20009, p. 88.

%9 Avis du Comité économique et social européen suthEme Etendre les mesures de lutte contre la

discrimination aux domaines au-dela de I'emploiourPune directive unique et globale de lutte comtdre
discrimination, Journal Officiel du 31 mars 2009-Ch77- p. 102.
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Etats. La encore, le Comité se rattache a la dimemerformative des régles pour affirmer
comme principe le caractére universel des droit$hdenme et la nécessaire mise sous
condition de respect des politiques nationales. lar,référence n’'est pas neutre :
'aboutissement de la référence a la dimensionearselle des droits, c’est la fin de la
référence a la nation, c’est donc la fin des mpliés d'immigratiof?’. Nous assistons donc
a une véritable dynamique institutionnelle de diigation des compétences étatiques au
nom du respect des droits de I'hnomme.

La catégorie Autres — 54 occurrences — présenterégat un grand intérét car elle
regroupe les communications de la Commission giusisur les Résolutions du Parlement.
Nous avons donc, avec ce qui a déja été exposeérpas complet des orientations retenues
par les institutions communautaires.

S’agissant du Parlement européen, les résultasemis (3) ne donnent pas l'impression
gu’il intervient souvent sur les questions religies. Pour autant, ses résolutions révélent
une double orientation :

- la validation dans le droit fil des avis du Cagnéconomique des choix effectués par
celui-ci : nécessité d’'une protection des minorigss tant que telles - les questions
relatives aux minorités au sein I'Union ne se vbipas conférer un degré de priorité
suffisant dans l'ordre du jour de cette derniere)(les droits des minorités font partie
intégrante des droits fondamentaux de 'hommegs pecessaire de distinguer clairement
les minorités (nationales), les immigrants et lesndndeurs d'asile’®’. La protection des
roms, situation historique exceptionnelle s’il est,eest érigée en exemple de ce qu'il
convient de faire en matiére de protection des rités Il est donc logique d’invoquer
les droits de 'homme au titre de la défense dkefitité religieuse des minorités.

20 Avis du Comité économique et social européenetinéme Le respect des droits fondamentaux dans les

politiques et la législation relatives a l'immigdeoat (avis d'initiative), Journal Officiel du 18 maD10- n° C
128-p. 29.

261 Résolution du Parlement européen sur la proteais minorités et les politiques de lutte contie le

discriminations dans I'Europe élargie (2005/2008)Nlournal Officiel du 25 mai 2006— n° C 124E-4p5.

262 pésolution du Parlement européen du 20 mai 200 sprogres réalisés en matiére d'égalité descelsa

et de non-discrimination dans I'Union européenmengposition des directives 2000/43/CE et 2000/EB/C
(2007/2202(INl)), Journal Officiel du 19 novembr@d®— n° C 279E- p. 23 :les minorités, et en particulier
la communauté rom, doivent bénéficier d'une pratecsociale spécifique, étant donné que les probtem

d'exploitation, de discrimination et d'exclusiorxguels elles sont confrontées
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- la définition de moyens pour atteindre I'objectiégalité a l'instar :

- d’un texte de principe sur la non-discriminatio@is €galement la création d’une
procédure de discrimination positite

- d’'un renforcement des moyens visant a assurguldin épanouissement des
minorités - «l importe de protéger et promouvoir les languegio@ales et minoritaires,
dans la mesure ou le droit de parler sa langue mm&tiée et de suivre sa scolarité dans
celle-ci est I'un des droits les plus fondamentaapcueille avec satisfaction les mesures
prises par les Etats membres en ce qui concerrsoltien au dialogue interculturel et
interreligieux, qui est vital pour que les minosté&eligieuses et culturelles puissent
pleinement jouir de leurs droits.. le tout ayant pour finalité le respect de la diversité
culturelle, religieuse et linguistiqué®. C’est donc bien a I'aune des droits fondamentaux
gu’il devient courant d’évoquer non seulement lespext de [lidentité religieuse
individuelle mais également collective.

S'agissant des communications de la CommisSioglles ne présentent pas de réelles
particularités soit parce qu’elles se contente@ndinérer la nécessité de lutter contre les
discriminations religieuses comme principe cardthasoit parce qu’elles confirment les
orientations définies par les organes précédéntdn nouveau paramétre est toutefois
introduit : la condamnation du terrorisme et lagesité pour lutter contre ce phénomeéne de

23 1dem.

264 Résolution du Parlement européen du 14 janvie©® 20 la situation des droits fondamentaux dans

I'Union européenne 2004-2008 (2007/2145(INI)), dauOfficiel du 24 février 2010 — n° C 46E— p. 48.

25 es 12 occurrences classées dans la catégorie Qoication de la Commission portent principalement

sur des rapports d’étapes et ne présentent pasomeeption particuliere de la religion puisque teedes se
contentent de rappeler les grands principes.

266 Programme I|égislatif et de travail de la Commisgour 2008/ COM/2007/0640 final.

267 Communication de la Commission au Conseil et aleRant européen établissant un programme

cadre de solidarité et de gestion des flux migrasoipour la période 2007-2013 {SEC(2005) 435}
COM/2005/0123 final « Aider la société a s'adapter a la diversité en gglhisant davantage la population
d'accueil aux réalités concernant la migration et Ipersonnes concernées, en développant la tokranc
envers d'autres cultures et religions et en coni@ifit ainsi a renforcer la cohésion sociale, en fasant le
dialogue et l'interaction entre les migrants etgapulation d'accueil et en faisant participer aetiwent des
organismes privés (y compris des PME) au proced%utggration ».
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favoriser le dialogue inter-religieux ainsi que phevilégier «une approche holistique de
l'intégration comprenant non seulement un accesnaurché du travail pour tous les
groupes, mais aussi des mesures tenant compte itfésenttes sociales, culturelles,
religieuses, linguistiques et nationab#8®. Nous soulignerons I'emploi du mot holisme
alors que celui-ci est habituellement utilisé peoaractériser les sociétés traditionnelles.
Depuis est publié chaque année un rapport surdlemithes des Etats en vue de renforcer
le dialogue inter-culturel, I'accent étant mis & programmes éducatifs.

Les autres occurrences concernent des actes digptisae portée normative comme
les directives — une dizaine — ou des reglementdD@ns ces cas, la référence a la religion
porte essentiellement sur le rappel du principa@atediscrimination. Le décalage n’en est
gue plus surprenant entre des textes de recomniamdpti fondent leurs préconisations
sur la reconnaissance de minorités culturellesebgieuse et ces textes qui ont pour
destinataires les individus.

A l'aune de ces résultats, nous pouvons dégagegélaments suivants : la derniere
décennie voit la consécration de I'importance adéera la religion par les institutions
européennes. Si, de prime abord, la réféerencedigpon s’inscrit dans le cadre plus large
de la lutte contre les discriminations, les insiitas européennes chargées de définir les
orientations sur le long terme de la Communautéenne dépassent cette problématique
classique pour promouvoir I'émergence d'une soci@idticulturelle dans laquelle la
religion devient une composante importante. La @endes institutions européennes
s’articule de la fagon suivante :

- la consécration des minorités comme titulairesidé par dela les droits reconnus aux
individus ;

- une volonté croissante de généraliser I'appriéciades politiques a I'aune des droits
de 'homme ;

- le lien entre respect de l'identité religieuseletits de 'lhomme.

Pour I'heure cependant, les textes bénéficiantel’'portée normative ne semblent pas
donner corps a une telle mutation des régles. laaldge ne doit cependant pas faire
illusion : que ce soit sur le plan de la Commissiondu Comité économique et social, la
conception de la société promue par ses organdgsvedoppe par le financement d’actions,
de programmes et d’associations. C’est tout I'edgla série de rapports financiers rendus

258 communication de la Commission au Parlement eamomd au Conseil concernant le recrutement des

groupes terroristes- Combattre les facteurs quiribarent a la radicalisation violente/COM/2005/03it&l.
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par la Commission. En cela, non seulement cestutistis développent une pensée en
profonde contradiction, voire opposition, avec oél gst convenu d’appeler la résurgence
du populism&® mais en plus elles agissent de facon a ce quliér soit progressivement
conforme a leur conception des choses.

La survalorisation de lindividu et du groupe aulgileappartient au nom du principe
évoqué de société multiculturelle contribue a arttretenir le recours accru aux tribunaux
pour essayer d'y voir consacrer grace aux droit$rdenme ses prétentions religieuses.
Pour autant, la jurisprudence de la Cour de justedUnion européenne n’apportera pas
d’élément déterminant.

PARAGRAPHE 2 : LA JURISPRUDENCE DE LA COUR DE JUSTICE DE L'UNION
EUROPEENNE

Le contentieux de la Cour de Justice de I'Unioropaenne — ex CJCE — présente une
double particularité :

- il M’intervient pas directement pour les justldes mais principalement sur la base de
guestions preéjudicielles posées par les juridigtioernes a propos d’une question relative
a l'interprétation d’un texte émanant des institn§ communautaires ;

- s'il s’agit d’un conflit mettant en présence wdlividu, la Cour n’est compétente que si
le conflit souléve une question relative aux piesi de libre circulation.

Le justiciable est ainsi en droit de contester vbglementation nationale si celle-ci
bloque I'exercice d’'une des libertés consacréesl@arraité. Ce point est parfaitement
résumé dans les conclusions de l'avocat générakid@a sur un contentieux connexe :
«En l'espece, la Cour est appelée principalement &erthiner si une personne
appartenant & une minorité ethnique ou un resssatis d'un autre Etat membre peut
invoquer le droit de I'Union aux fins d'imposersiage de sa langue maternelle aux
autorités d'un Etat membre, et ce a I'encontre pi@scipes constitutionnels en vigueur

dans ledit Etat qui protégent la langue officiatiationale»*".

29ctp-A. Taguieff L'illusion populiste Berg International, 2002 ; du méme autduer,nouveau national-
populisme 2012, CNRS Editions.

270 conclusions de I'avocat général Jaaskinen préseitdél6 décembre 2010, C.JC.E., 16 décembre 2010 C

391/09 : 'article 18, paragraphe 1, CE, qui prévoit que taitoyen de I'Union a le droit de circuler et de
séjourner librement sur le territoire des Etats nbees, doit étre interprété en ce sens qu'il inteédun Etat

membre de prévoir dans sa législation que les préoa nom de famille d'un ressortissant d'un auttat E
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On retiendra en outre que le juge communautairgseefoujours la possibilité pour les
individus de se prévaloir de la possibilité d’inueq une directive dans les relations entre
particuliers. Les difficultés d’invocabilité dirextpropres a la nature du texte, en
'occurrence les directives limitent davantageyeet de contentieux qui nous intéresse en
raison de la mise en ceuvre par cette catégoriextestdu principe de non-discrimination
sur le fondement notamment de la religianNous sommes donc structurellement en
présence d'un contentieux exceptionnel dans leaqedlii relatif & la religion peut

difficilement présenter un caractere significatif.

Enfin, la recherche de données quantitatives ésmnains aisée que pour les textes
émanant des institutions. D’une part, le renvoa &imple occurrence du motreligion »
n'est pas forcément pertinent — la Cour a vocaéise prononcer sur l'interprétation des
textes relatifs a la non-discrimination au titresgigels peut intervenir la religion comme le
sexe ou le handicap. Qui plus est, les conflitparéent que sur des questions individuelles,
ce qui crée un décalage avec la pensée institutilenprécédemment identifiée qui n’hésite
pas a consacrer les droits des minorités. D'auam, pes bases de données mises a la
disposition par I'Union européenne ne sont pasigusgormantes que Legifrance. Les
statistiques fournies par la Cour portent prin@pagnt sur la procédure mise en cause ou
utilisée ; la question religieuse n’est tres logient pas mentionnée compte tenu du cadre
institutionnel européen exposé. La recherche a étdenenée principalement sur la base
des résultats obtenus sur la base de donnéesNexis.

Nous allons exposer au préalable les différentesroences que nous avons testées sur
une période ayant pour date butoir € deptembre 2011 pour ensuite, procéder a la
présentation de ce contentieux. Les motiroid communautaire et «religion » sont
mentionnés dans 83 arréts, le plus ancien en dat&7doctobre 1976 et I'avant-dernier
résultat en date du 5 juillet 1988. Si la recheqmbte uniquement sur le termeekigion »,
la base de données identifie 108 arréts, avec umijcomme derniere référence la
jurisprudence déja mentionnée du 27 octobre 19F7&vant dernier arrét date du 5 juillet
1988 est le méme que celui mentionné précédemmantcherche cette fois menée avec

membre ou que le nom d'époux/épouse qu'a chodder un de ses ressortissants marié a un ressantit
d'un autre Etat membre ne peuvent étre rédigés bmnactes d'état civil qu'en utilisant les caraegde la

langue nationale».

21 CJUE, 19 janvier 2010, Seda Kiiciikdeveci ¢/ Swe@ebH Co KG, (aff. no C-555/07). Il ne faut
cependant pas interpréter cet arrét comme unécta@sirdes voies de droit des individus mais pladinme
une volonté d’éviter la dilution du contentieuxlammatiére au bénéfice de la Cour européenne degarde

des droits et libertés fondamentaux.
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les termes « religion » etdiscrimination» renvoie a 87 arréts avec toujours le méme arrét
en derniére position — I'avant-dernier arrét datarg a lui ayant été rendu le 9 décembre
1992. Nous retrouvons, a une ou deux exceptiorss [@&onstat énoncé précédemment : la
guestion religieuse émerge veéritablement durantidaennie 1990 ; la problématique
relative a la discrimination devient récurrente @aurs de la derniére décennie, voire
'année 2010 — 34 occurrences sur les 108 recerssida période comprise entre 18 1
janvier 2000 et le* septembre 2011.

En raison des différents recoupements entre lderelses de fagon a couvrir le spectre
le plus large possible, il nous est paru nécessi@relasser les arréts selon que la mention
religion s’inscrit dans le contexte plus large dediscrimination ou renvoie a un conflit
entre les prétentions de l'individu et la normeigtee.

A partir des 108 occurrences identifiées, la répamtest la suivante :

- 74 portent sur la mise en ceuvre des directivéatives au principe de non-
discrimination - les questions soulevées concerpentipalement les discriminations en
raison de I'age et du handicap ;

- 9 relevent du contentieux spécifique de la farcpublique ;

- 15 occurrences portent sur un emploi du motiaigsoit en tant que terme générique,
soit dans le cadre d'un conflit relatif & I'applicen des regles de concurrence. Sur cette
base trés hétéroclite, nous pouvons constater gusphsécration du principe de non-
discrimination comme argument structurant de questrtous les contentieux examinés n’a
pas porté de facon significative sur des questieligieuses.

Seul un arrét, celui du 27 octobre 1976, conce#grigablement la confrontation des
prétentions religieuses d’un individu face a I'apglion d’'une norme générale. Il s’agissait
d’'une personne de confession juive qui invoquaé tupture d’égalité lors d’'un concours
de recrutement de la fonction publique européeandéacdate fixée coincidait avec une féte
religieuse. Cet arrét constitue une exceptionellcaractérise par les éléments suivants :
contrairement aux contentieux qui suivront, I'arguntation repose principalement sur
l'invocation du principe d’égalité et non sur celié non-discrimination ; ce principe est
mentionné dans le corps du texte mais non-défiouy I'époque, sont invoquées toutes les
voies de droit qui seront ensuite invoquées en aeemce comme l'article 9 de la
Convention de sauvegarde des droits de 'hommeestlidertés fondamentales — or, ce
texte ne bénéficie pas a I'époque d’'une quelcommuiEe normative sur le plan européen.
Enfin, la solution se révele d’'une modernité étartea «la défenderesse est tenue de
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prendre toutes mesures raisonnabéesvue d’éviter d'organiser des épreuves a une dat
laguelle les convictions religieuses d’'un candidatpécheraient celui-ci de se présenter
dés lors guelle a été informée a temps de cetashestd’ordre confessionnef’® (c’est
nous qui soulignons pour contester tant la paterdit principe des accommodements
raisonnables au seul Etat canadien que sa nouvéansgde droit contempordin).

Cette solution mise a part, nous retrouvons a tsakeelecture des arréts les traits de la
pensée institutionnelle précédemment identifiésit Béabord, une préoccupation constante
en faveur des réfugiés — 12 occurrences sur 108ndmrité concentrée sur les trois
derniéres années. Ensuite, une appréhension dégim comme une activité économique
afin de faciliter 'extension de I'application duak communautaire lorsque ses membres
exercent une activité en échange d'une contrepértienfin, et c’'est le point le plus
notable, quand bien méme la question posée pontergément sur un probléme d’age ou
de handicap, le raisonnement est parfaitementgosable aux questions religieuses.

Par exemple, kautonomie des membres d'un groupe religieux @éngt affectée (par
exemple, quant & savoir avec qui se marier, ou &l gudroit habiter) dans la mesure ou
ceux-ci sont conscients du fait que la personnec dagquelle ils vont se marier va
probablement subir une discrimination en raisonla@eeligion de son conjoint. La méme
chose peut se produire, méme si c'est dans unedreomesure, lorsqu'il est question de
personnes handicapées. Les individus appartenacegréains groupes sont souvent plus
vulnérables que les personnes ordinaires, de wdige qu'ils se trouvent contraints de
dépendre de personnes avec lesquelles ils ontemnéliroit et qui les aident dans leurs
efforts pour mener une existence conforme aux dooikamentaux qu'ils ont faifs®. On
mesure ici 'ambiguité résultant de la juxtapositide termes aussi distincts que sexe,
convictions, religion ou handicap pour lutter cenlies discriminations. Sont mises sur le
méme plandes distinctions objectives — handicap ou age destdistinctions subjectives
comme les convictions. La prétention religieusespnée cependant une particularité : elle

212 CJ.C.E., 27 octobre 1976, C-130/75 Vivien Pr&snseil des Communautés européennes, Warner

O'Keeffe.

2 L’ignorance de la dynamique des régles condialiberot a faire du Canada le modéle de civilisatio

futur en raison de leur conception des accommodenmaisonnables — Cf J. Baubéroa, laicité expliqguée a
M. Sarkozy... et a ceux qui écrivent ses disGaltsn Michel, 2008.

274 J.C.E., 5 octobre 1988, C-196/87, Udo Steym8&tagtssecretaris van Justitie.

25 conclusions de l'avocat général Poiares Madursepttées le 31 janvier 2008. C.J.C.E., 31 janvié820

C-303/06, S. Coleman Attridge Law et Steve LawaPRes Maduro Caoimh.

-151 -



peut prendre tout a la fois un aspect subjectihdua religieux se contente d’invoquer une
opinion pour manifester sa foi et un aspect oHjectiraison de la prégnance que peuvent
exercer des regles religieuses sur le quotidien didividu. Dés lors, comme en matiéere
internationale, il est lIégitime d’estimer que leétpntions religieuses nécessitent également
des aménagements au méme titre que ceux nécegxairds handica’.

Nous retrouvons ici une manifestation duale derktemtion religieuse : passive tant
gu’elle se limite a une conviction ; active a padu moment ou elle s’érige en norme
comportementale. Aussi, de la méme maniére qu'it faonstruire des acceés aux
handicapés pour qu’ils s’'integrent dans les ensepr il faut également aménager des
espaces prieres pour que la personne religieuseingas discriminée dans I'entreprise. En
cela, quand bien méme le contentieux relatif a Eenment parler a la question religieuse est
guasi-inexistant, les solutions rendues dans kaged relatifs a '&ge ou a I'’handicap
préfigurent peut-étre les futures solutions endmprobléeme concernant le respect de sa
religion””’. La pensée des institutions communautaires prelarey qui était présent en
filigrane au niveau des instances onusiennes.

L’autre point majeur qui découle de la lecture dg arréts et conclusions est le suivant :
plus est invoqué le principe de non-discriminatiplns la dimension juridique déborde sur
la question politique. Nous prendrons ici pour egkamie débat sur la signification du
terme « peuple » : 4a& tentative d'attribuer a cette expression le sé'us choix de nature

278 e cadre ici décrit vise & exposer les tendantgdutionnelles. Une fois celles-ci exposéeseiltpy avoir

d’'importants revirements de jurisprudence sur Bngechnigue qui ne sont finalement rien d’autres g
prolongement de la pensée institutionnelle. En idertieu, CJCE, 5 septembre 2012.Bundesrepublik
Deutschland contre Y (C-71/11) et Z (C-99/11)la €our reléve que, dés lors qu'il est établi qlietéressé,
une fois de retour dans son pays d’origine, effectudes actes religieux I'exposant a un risque réel
persécution, il devrait se voir octroyer le statig réfugié. A cet égard, la Cour considére ques lde
I'évaluation individuelle d’'une demande visant ateobir le statut de réfugié, les autorités natiorsalee
peuvent pas raisonnablement attendre du demandejrmpur éviter un risque de persécution, il rereac

la manifestation ou a la pratique de certains actdigjieux ».

2" Article 5 Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 ambre 2000 portant création d'un cadre général en

faveur de I'égalité de traitement en matiere d'emgtl de travail, JO L 303 du 2.12.2000, p. 16—22Dans
le cas des personnes d'un handicap donné, I'emylayetoute personne ou organisation auquel s'api
la présente directive ne soit obligé, en vertualépislation nationale, de prendre des mesures@mpées
conformément aux principes prévus a l'article % afiéliminer les désavantages qu'entraine cettgadision,
ce critére ou cette pratique.
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pour ainsi dire idéologique, assimilant le «peuptiont parlent ces articles a la notion de
«nation», nous parait douteuse. Sans nous landedans de longs développements
théoriques, il nous suffira d'observer que I'onesat d'habitude par «nation» I'ensemble
des individus liés entre eux par une communautératition, de culture, de langue,
d'ethnie, de religion, etc., indépendamment de &partenance a la méme organisation
étatique (et indépendamment, par conséquent, destatut de ressortissants de celle-ci).
Or, s'il en est ainsi, il nous parait évident gedlet ne peut pas étre la signification du
terme «peuple» employé par les articles précitédrdibé. Si tel était le cas, en effet, il
faudrait, d'une part, inclure dans ce dernier terggalement des sujets qui ne sont pas
ressortissants des Etats membres, étant donnéompselés individus présentant les traits
communs en question font partie de la «nation», en8m pour des raisons historico-
politiques, ils appartiennent & des entités étamulifférentes. D'autre part, il faudrait
exclure des individus (voire des communautés totieres!) qui n'appartiennent pas a la
«nation», mais qui sont néanmoins ressortissantéetiat (nous pensons par exemple aux
minorités ethniques et linguistiques). A I'évidenee indépendamment de toute autre
considération, ce n'est pas ce que vise le trait&e qui se produit dans la pratique ni,
nous semble-t-il, ce que veut dire le gouvernemmguérant»*®. Bref, par un
renversement complet des valeurs, nous observbons ic

- le juge se prononce sur une notion éminemmeitiquad, celle de peuple ;
- le juge s’inscrit également dans une logique rdéggtion des minorités ;

- le terme «nation » apparait comme un terme proétique en rupture avec la
conception francaise des droits de 'homme et, lsitgement, de I'Etat-nation.

En résumé, I'étude du contentieux propre a la @eudustice de I'Union européenne ne
nous a pas permis de dégager un véritable couwaispijudentiel sur notre sujet. En
revanche, elle a confirmé les tendances préserdes tbs documents émanant des
institutions ainsi que celles identifiées a travesstextes onusiens.

Nous soulignerons néanmoins le paradoxe suivaatcdnt mis sur la reconnaissance
des entités religieuses et de la nécessité dedemipte de leurs avis s’est peut-étre effectué
au détriment de causes davantage « laiques »augmesquelles les individus manifestent
leur opposition a la prégnance de la norme relgpgeuC’est ce qui ressort de la
problématique européenne de I'avortement en droibpeen a travers les revendications
des femmes irlandaises. En dépit du principe de kirculation, durant les années 1990, il

2”8 Conclusions de I'avocat général Tizzano préser&ésavril 2006, C.J.C.E., 6 avril, 2006, C-145/04

Royaume d'Espagne, Royaume-Uni de Grande-Bretagtielande du Nord, Tizzano Rosas.
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était acquis que cette question relevait de la endfgppréciation nationale des Etats, ce
qui avait conduit un éminent auteur a conclureSi «ine question semble relever sans
discussion possible de la seule compétence degitéastanationales, c'est celle de
l'interruption volontaire de grossesse (...) toutgformisation européenne s'avére d'emblée
inacceptable»™®. Il faut attendre 2008 pour gu’un texte consaexe,nom des droits de
’homme, «le droit de tout étre humain, en particulier desgnfees, au respect de son
intégrité physique et a la libre disposition de smmps. Dans ce contexte, le choix ultime
d'avoir recours ou non a un avortement devrait reve la femme, qui devrait disposer des
moyens d'exercer ce droit de maniére effectf¥fe Pour autant, ce texte ne parait pas avoir

eu, trois ans plus tard, de véritable impact slé&dslation des Etats-membres.
L'étude des sources communautaires aboutit domckalan contrasté :

- une consécration de la dimension religieuse darsphéere publique par le biais des
droits de 'homme ;

- un glissement d’une logique de droits individieelsne logique de droit des minorités ;

- un contentieux en revanche disjoint de ces proat&ues pour des raisons
procédurales qui laisse néanmoins transparaitte oaitation lorsque, pris sous l'angle
inverse, a travers la question de l'avortementmsmifeste le décalage entre la volonté
institutionnelle de modifier la perception socidkes religions et la consécration d’'un droit
individuel qui s’oppose clairement a la logiquegieluse. Tout cela, bien évidemment et
sans qu'’il soit besoin de le rappeler & chaque &isne époque supposée marquée par un
recul de la pratique religieuse

Emergent ainsi les points suivants :
- la rupture que représente la décennie 2000 ;

- la référence des 1976 a la Convention de saudegdes droits de 'homme et des
libertés fondamentales ;

29 Dubouis,L'interruption de grossesse au regard du droit cameutaire note ss CJCE, 4 oct. 1991,

Revue de droit sanitaire et social 1992, p.1-30.
280 Résolution du Parlement européen, Acces a un awertesans risque et légal en Europe, Résolution

1607 (2008).
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- la référence a la Déclaration universelle degside 'hnomme de 1948 en dépit de son
absence de portée normative.

Mais surtout, nous avons mis en avant I'ambiglgélal construction européenne et
I'émergence de références distinctes de cellegndgtutions francaises.

Il existe bien une particularité communautaire atant sur le plan formel que sur le
plan substantiel qui renforce les tendances dégergbes a travers la présentation des
textes onusiens. Dans un cas comme dans l'auttes Feovons relevé a chaque fois, un
texte joue un réle pivot : la Convention de sauvegales droits de 'hnomme et des libertés
fondamentales. Il convient donc a présent d’étutliecorpus jurisprudentiel de la Cour
européenne sur ce sujet.
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CHAPITRE 3 : LA COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L' HOMME
COMME RECEPTACLE ET EXPRESSION DES PRETENTIONS
RELIGIEUSES DES INDIVIDU

La Cour européenne des droits de 'homme est canf@tpour trancher les litiges
relatifs a la violation des droits d’un individwcomnus par la Convention de sauvegarde des
droits de 'homme et des libertés fondamentalesupaEtat. Au titre de ces droits il y a le
droit & la liberté de religion. Le texte disposeoettre d’'un effet horizontal, c’est-a-dire de
la possibilité d’attaquer I'Etat en responsabilgl entrave la réalisation d’'un droit
consacré dans le cadre d’une relation entre peesopivées. Par cette dynamique, compte
tenu de I'étendue des droits reconnus par le tdddesemble des relations tant inter-
individuelles qu’entre les individus et I'Etat sfgme sous le prisme unique des droits de
'lhomme.

lllustration cardinale et principale de la mutatida I'ordre juridique, cette dynamique
présente incontestablement une dimension sociadfet horizontal, non initialement
prévu par les textes, participe ainsi pleinemernadmpacité du systéeme juridique a s’auto-
engendrer, a secréter par lui-méme la capacitératbupe toujours davantage de normes
par le biais du contentiet? Qui plus est, et comme nous l'avons déja signeddte
dynamique bénéficie aussi de la référence auxsddat’homme. D’ou l'intérét de vouloir
saisir, non pas la cohérence et les ruptures juidgmtielles relatives a I'interprétation de la
portée d’'un droit mais le versant sociologique @étec évolution. Compte tenu de la
méthode retenue, il s’agit d’identifier la présemgel’élément juridique dans la définition
de tout fait social et surtout, la recompositioligreuse contemporaine autour des droits de
’lhomme.

Pour cela, nous bénéficions des statistiques piexipiar la Cour européenne des droits
de I'homme. Une fois celles-ci exploitées (secti@h nous procéderons, comme
préecédemment a l'analyse des différentes jurispreeie de ces institutions (section 3).
C’est sur cette double base qu’il nous sera passiblsynthétiser les contours du fait social
objet de notre étude. Préalablement, compte tendimeortance des mots dans la

21 pour une présentation synthétique, B. Moutkdffet horizontal de la Convention européenne diests

de 'homme en droit privé francais : Essai sur iffusion de la CEDH dans les rapports entre perssn

privées Th. Limoges, 2006.
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référence aux droits de I’'homme, nous clarifiertensens et la portée de la Convention de
sauvegarde des droits de 'hnomme et des libert&dafoentales (Section 1).

SECTION 1 : PRESENTATION DES PARTICULARITES DE LA CONVENTION DE
SAUVEGARDE DES DROITS DE L'HOMME ET DES LIBERTES FONDAMENTALES

En raison de I'imbrication des textes dans le caieax, la référence aux droits de
’'hnomme tend a confondre dans un méme mouvemebDgtdaration universelle, celle de
1789 et la présente convention. Nous avions précgamt relevé en quoi la Déclaration
universelle differe de celle de 1789 notamment appsmant toute référence a la
citoyenneté. La Convention de sauvegarde des dagts’homme et des libertés
fondamentales confirme cette logique tout en intigght une nouveauté : le lien entre
droits de I'homme et démocratie.

En tant que version régionale de la Déclarationenselle, la Convention de sauvegarde
exclut également toute référence a la notion dg/eitneté. De méme, nous retrouvons une
énumeération de droits déja mentionnés dans la B#ida dont bien évidemment, le droit
de pratiquer sa religion. Ce texte présente toigefeux nuances sémantiques qui, a notre
sens, permettent d’expliquer des points contempsraui, en 1950, n’'avaient strictement
rien d’évident. Il est vrai qu'a I'époque, le métsame contentieux dépendait des Etats et
non des individus. Les individus ont néanmoins Eéi@é de la dynamique textuelle
originelle.

Premiére nuance, seules les libertés sont fondatesntans que pour autant celles-ci
soient expressément définies. Paradoxalementclebl® droits fondamentaux s’est imposé
apparemment uniquement par un phénomeéne de diffusstitutionnel. Nous reprenons ici
les éléments présentés par un auteur dans saverdatcerner e caractére fondamental
de certains droib. Sont cités en premier lieu les textes intermatix précédemment
exposés. Durant les années 1980, I'expressiontiéisé@ a quelques reprises tant par le
|égislateur que par des juges du fond sans qutilgmssible d'y trouver une quelconque
cohérence.

A partir des années 1990, le législateur commeno#@duire les textes par des articles
premiers dans lesquels est énoncé le caractéerarfmmtal des droits traités a l'instar du
droit & la sécurité. En revanche, I'expressionpeésente dans le corpus jurisprudentiel de
la Cour européenne dés les années 1960. A notsg Iaam des textes les plus importants
relevés dans lequel on trouve mention de cette esgn «<droits fondamentaux
concerne l'arrété du 7 janvier 1993 relatif a 'evem de préparation du certificat d’aptitude
a la profession d’avocat. L'expression n’est pasrrpautant définie. En 2003, lors de
I'adoption d’'un nouvel arrété, il est suggéré eedtudiants soient interrogés sur les points
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suivants : dibertés publiques, droits de 'homme et libertémdamentales, mais de
droits fondamentaux, nulle mentéh

La dynamique est lancée. Ces textes en tant gaisddituent parmi les plus bas dans la
hiérarchie des normes. Pour cette raison, l'aujeudste, ne leur accorde pas une grande
importance. Ces arrétés expriment toutefois la éranilont les institutions contribuent a
modifier notre perception des choses. Nous prersdicira titre d’illustration les intitulés
des ouvrages de préparation a I'examen du barégigés a la suite de la publication de
I'arrét précité, plus particulierement celui pamuxaditions Dalloz sous la direction de R
Cabrillac, M.-A. Frison-Roche et T. Revé@yoits fondamentaux et libertés publigtiés
Cet ouvrage constitue une référence pour tout @tidsouhaitant obtenir I'examen du
barreau. Par sa réédition annuelle, son succéeesuas étudiants, on peut dire qu’il a
amplement contribué a diffuser la référence auxtsirfiondamentaux dans la culture
juridique contemporaine. Il a finalement accompalgntournant «droits de I'homme et
leur mutation en droits fondamentaux que nous awbsstifié au cours des années 1990-
2000. Le réle des avocats confirme en outre lacdite de mener une sociologie juridique
sur la base des simples protagonistes a un prdegsrétentions des requérants sont, de
facon quasi-systématique, a notre époque, transksman atteinte a un droit fondamental.

Deuxieme nuance, point essentiel par rapport aéleldbation universelle, le texte fait
expressément référence a un régime politiquRéaffirmant leur profond attachement a
ces libertés fondamentales qui constituent lessassnémes de la justice et de la paix dans
le monde et dont le maintien repose essentiellesw@ntin régime politique véritablement
démocratique, d'une part, et, d'autre part, sur wwmception commune et un commun
respect des droits de I'hnomme dont ils se réclamemk I'époque, I'expression
« veéritablement démocratique permet de distinguer les démocraties occidentdéss
démocraties populaires sous I'emprise soviétiquetteCexpression s’oppose en cela a la
mention sauf toute limitée de société démocratprésente dans la Déclaration universelle.
Comparativement, voici ce qu’estimait le Comité desits de 'lhomme en 1990 a propos
des pactes de 1966 du point de vue des systemes politiques ou écones)ite Pacte est
neutre et I'on ne saurait valablement dire que m@scipes reposent exclusivement sur la
nécessité ou sur l'opportunité d'un systéme setéabu capitaliste, d'une économie mixte,

B2CfE. DreyerDu caractéere fondamental de certains drpRiRJ, 2006, 2, p. 1-30, spéc. p. 3 note 11.

283 cf par exemple J.-M. PontieBroits fondamentaux et libertés publiquésachette, 4™ éd., 2010 ; R.

Cabrillac, M.-A. Frison-Roche, T. Revdtibertés et droits fondamentauRalloz, 2011, 19" éd, ouvrage
réédité tous les ans.
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planifiée ou libérale, ou d'une quelque autre cquioe»’. Toujours a titre de

comparaison, tant la Charte arabe que la Charieamfe ne font état du lien entre
démocratie et droits de I'homme. Nous avons donieixpression juridique de ce qui s’est
aujourd’hui imposé comme une évidence : le resdest droits de 'homme dépend de
l'existence d'un régime démocratique. Cette idégaar corollaire le lien entre la
conception des droits de I'hnomme et la mise en eederla démocratie. C’est en cela que la
mutation démocratique provient d’abord et avant ttieula dynamique institutionnelle de la
référence aux droits de 'homme. La sociologie dledts de ’'homme est une sociologie de
la démocratie et non linverse : la démocratie olée dans sa quéte d’égalité qu’a travers
la mise en ceuvre des regles de droit. Plus lesgétg droit integrent le corpus juridique,
plus les individus disposent de moyens pour faueluer leurs prétentions et modifier
progressivement la démocratie. A l'inverse, s’y avait pas eu le corpus juridique, il n’est
pas certain que la démocratie contemporaine elitucone telle mutation.

Dans ce cadre, l'identification du contentieux eatigre religieuse vise a appréhender
les modifications contemporaines de la démocrat@is commencerons pour cela par la
maniere dont la Cour elle-méme rend compte de otntieux.

SECTION 2 : LES STATISTIQUES PRODUITES PAR LA COUR EUROPEENNE DE
SAUVEGARDE DES DROITS DE L'HOMME ET DES LIBERTES FONDAMENTALES

La démarche de quantification repose ici sur ledisstques produites par la Cour
européenne de sauvegarde des droits de 'lhommes dibeértés fondamentales.

La Cour publie une série de statistiques qui permiet fois de mesurer I'évolution du
contentieux en matiére de droits de 'homme aing la nature des affaires soumises. Ces
statistiques sont établies par pays. Nous limitet@malyse d’ensemble a la France pour la
dimension quantitative.

Sur I'évolution du contentieux, la Cour distingogiguement entre deux périodes :

- avant l'ouverture du recours individuel entre 99998 : 4014 affaires dont 3897
requétes jugeées irrecevables ou radiées du role ;

- aprées l'ouverture du recours individuel entre 9@ 2008 : 13791 affaires dont 13167
requétes jugees irrecevables ou radiées du role.

284 | a nature des obligations des Etats parties Rarpar. 1, du Pacte) : 14/12/1990, CESCR observatio

générale 3 (General Comments).
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Au titre des facteurs qui ont contribué a l'augnaéiph des recours, nous pouvons
€galement noter, méme si ce point n'est pas saulggns les documents publiés par la
Cour, qu’entre 1989 et 2008, le nombre des Etgtsasiires est passé de 23 a 47 a la suite
de I'effondrement des régimes communistes.

Au total, 96 % des recours sont irrecevables. @elgréjuge cependant en rien de la
guestion soulevée. L’'habillage juridique de liregabilité ne doit pas masquer la tendance
de fond : les individus vont jusqu’au bout et nesetentent plus d’un recours classique en
cassation. Si les questions religieuses sont @sartéla rend néanmoins plus compliqué la
recherche ici menée.

Les statistigues publiées uniquement pour I'ann@€l 2confirment cette tendance a
travers une augmentation de 16 % du nombre desesffagées.

Nous retrouvons ainsi trois phénomeénes précédemidentifiés en raison de la
multiplication des références dans le contentieux :

- le tournant des années 2000, ce qui confirmel'duelution contemporaine procéde
d’abord et avant tout d’'un changement institutidnne

- la concrétisation du processus de subjectivisgiiopre a la reconnaissance des droits
de 'homme comme norme de référence : les recaursudtiplient quand bien méme les
conditions de recevabilité d’un pourvoi font 'obfune appréciation stricte ;

- 'expression la plus tangible de la revendicatigmocratique par le biais des droits de
’homme et non l'inverse : plus de la moitié defa@és en cours de jugement concernent
guatre pays : la Russie, la Turquie, I'UkraineRzumanie.

Compte tenu du faible nombre d’affaires jugées,snoonfirmons qu’un litige en la
matiere dépasse de loin une simple question dé :dilopose une véritable question de
principe dont la solution se propage a tous lesaux de la société.

La France présente ici une particularité : plusadmoitié des arréts rendus par la Cour
concernent quatre des 47 Etats membres du CoresdiEdrope, a savoir la Turquie (2
295), l'ltalie (2 021), la Russie (862) et la Fran@73). Si le rapprochement entre la
Turquie et la Russie peut s’expliquer en raison’@eression de tendances autoritaires
dans ces pays, celui entre la France et I'ltalimbdent procéder d’'une particularité du
systeme judiciaire de chacun de ses pays :

- le systeme juridique italien est tres proche yhiesne juridique francais ;
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- dans I'un comme dans l'autre, on ne trouvait gass la culture juridiqgue commune
l'invocation des droits de I'homme a tous les niwealu contentieux en dépit de la
présence des textes en la matiére dans la hiéeadekinormes propres au droit de ces pays.

Les chiffres relatifs & la nature des arréts rer@dpsopos de la France sont les suivants :

- 76 % sont des arréts qui reconnaissent une \daolaes droits de 'lhomme par I'Etat
francais soit en raison d’'un délai de procédure fmng soit en raison de I'application
d’'une réglementation — nous avons ici un phénondeneontestation du droit interne sur le
fondement d'une norme internationale qui n'a pagqdivalent dans [I'histoire des
institutions ;

- 12 % sont des arréts qui estiment que I'Etatda@ n’a pas violé les droits du
requérant ;

- 8 % des arréts sont la conséquence d’un regleamsiable ou d’une radiation ;
- 4 % des arréts sont classés dans une rubriqres aut

Quant aux arréts de violation, le contentieux pam& comme suit :

- 34 % atteinte au droit & un procés équitable ;

- 42 % condamnation en raison d’une durée de pureéekcessive.

- 4 % se prononcent sur une atteinte au droit @oours effectif.

Sur les 20 % restants, il n'est pas forcément ptesgie limiter I'expression de la
guestion religieuse a la seule violation de I'deti@ de la Convention. Par comparaison, le
contentieux relatif a l'article 9 ne présente uret significative des recours que dans le
cadre de la principauté de Saint Marin — c’estelales situation clairement identifiée par la
Cour (9 % des recours).

L’expression des prétentions religieuses peutedgaht soulever une question relative
au droit de mener une vie familiale normale (agti@) ou une question relative a
'organisation d’'une manifestation et portant sarnhise en ceuvre du droit a la sdreté
(article 5). Cela ressort d’ailleurs parfaitemehinddocument intitulé0 ans d’activités, la
Cour européenne en faits et en chiffr€gt organe a synthétisé les principales affates
lesquelles elle a eu a se prononcer en fonctidiolement de 'atteinte invoquée.

Il cite les cinq affaires suivantes pour illusti@portée de l'article 9 :
- Kokkinakis c. Grece, 25 mai 1993 : Condamnatiandrémoin de Jéhovah pour

prosélytisme — violation.
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- Buscarini et autres c. Saint-Marin, 18 févrie929 Obligation pour les députés de
préter serment sur les Evangiles — violation.

- Thlimmenos c. Gréce, 6 avril 2000 : Témoin deod@h se voyant refuser I'acces a un
travail en raison de sa condamnation pour avousketd’accomplir son service militaire —
violation.

- LeylaSahin c. Turquie, 10 novembre 2005 : Interdictiorpdeter le foulard islamique
a l'université — non-violation.

- lvanova c. Bulgarie, 12 avril 2007 : Licenciemdonhdé sur des motifs liés aux
convictions religieuses — violation.

Au titre cependant des atteintes aux autres dpodggés par la Convention, la Cour
recense des affaires qui, directement ou indirestemporte sur l'expression des
prétentions religieuses. Par exemple :

- au titre des atteintes a l'article 8 relatif avitla la vie privée : Tysc c. Pologne, 20
mars 2007, Refus de procéder a un avortement digne malgré le risque d’'une grave
détérioration de la vue de la mere — violation.

- au titre des atteintes a I'article 10 relatifadliberté d’expression : Murphy c. Irlande,
10 juillet 2003, Interdiction de la diffusion adadio d’'une annonce a caractére religieux —
non-violation.

- au titre des atteintes a l'article 14 relatifiatérdiction de discrimination : Hoffmann
c. Autriche, 29 juin 1993, Retrait des droits p&em d'une meére du fait de son
appartenance aux Témoins de Jéhovah — violation.

En outre, il convient de prendre en compte le audi@ax résultant de I'invocation de
l'article 2 du protocole additionnel a la Conventide sauvegarde des Droits de I'Homme
et des Libertés fondamentales en vertu duguell«ne peut se voir refuser le droit a
l'instruction. L'Etat, dans l'exercice des fonctonqu'il assumera dans le domaine de
I'éducation et de I'enseignement, respectera |é& des parents d'assurer cette éducation et
cet enseignement conformément a leurs convictieligiguses et philosophiquessur le
fondement duquel s’effectue depuis 1976 la coriestadu contenu des programmes
scolaires (7 décembre 1976, Kjeldsen, Busk MaddePeslersen, cours d’éducation
sexuelle dans les écoles publiques, non-violati&fin, le contentieux relatif a la
reconnaissance du droit au mariage des homosexieslsrien d’autre qu’une contestation
de l'inspiration religieuse des reégles qui régissem domaine dans les différents pays
signataires de la Convention.
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On comprendra, a travers cette énumeération, queistnpas forcément pertinent de
procéder a une quantification de la jurisprudenge la seule base de l'article 9. La
Convention européenne, comme tous les textes idgdans un contentieux fait I'objet de
citations multiples. La simple référence a I'adi@ ne permet que de rendre partiellement
compte de I'émergence des revendications religeesseas I'égide des droits de 'homme
sous son angle le plus radical : la contestatiola d@rme étatique au bénéfice de la norme
religieuse.

En cela, l'article 9 ne peut que nous servir daedpour quantifier la diffusion de la
guestion religieuse dans le contentieux internerdre compte des multiples facettes de la
guestion religieuse.

SECTION 3 : LES MULTIPLES FACETTES DE LA QUESTION RELIGIEUSE

La question religieuse est une modalité de l'intiocades droits de 'homme dans le
contentieux au méme titre que d’autres droits. Clese facette nouvelle au regard des
textes internes comme la Déclaration des droit$rdenme de 1789 mais également a
l'aune du phénoméne identifié : le tournant ingtitonel des années 2000 et le poids
croissant qu’a pris, a compter de cette date, fléregce aux droits de 'homme. Pour
illustrer cette mutation profonde de I'expressioa kidentité religieuse, nous allons
montrer comment elle s’insere dans un droit powtifours plus imprégné de la référence
aux droits de ’lhomme (paragraphe 1) ; nous exposeensuite les principaux domaines de
cette mutation pour essayer d’en dégager la stguifin (paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1: MESURES DE LA REFERENCE AUX DROITS DE L'HOMME
DANS LE CONTENTIEUX INTERNE

Nous avons précedemment rendu compte de I'augn@ntainstante du contentieux de
la Cour européenne de sauvegarde des droits derfteoet des libertés fondamentales.
Cette augmentation se répercute sur le droit ietfece qui confirme une nouvelle fois
gu’'un phénomeéne national en la matiéere n’est pssodiable de I'influence internationale.
En effet, la solution adoptée pour un pays a terel@nse propager dans tous les Etats-
signataires. Plus largement, I'évolution du corieant est symptomatique d’une nouvelle
perception des relations entre les individus. Cdesic une fois ce cadre exposé que nous
pourrons rendre compte des multiples facettesed@iession religieuse.

Nous reprenons ici la démarche déja usitée d’unentdication sur la base du
contentieux des cours suprémes — Cour de casseti@onseil d’Etat — a partir d’'un
découpage décennal et du nombre d’occurrencesedpréssion suivante : Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'homnexpréssion libertés fondamentales n'a
pas été employée en raison de son caractére sdiaiion
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Cour de cassation :

- du 1 janvier 1960 au 31 décembre 1970 : aucunermnce. D’'un c6te, c’est logique
en raison de la dimension originelle inter-étatiguecontentieux propre a la Convention ;
de l'autre, nous avons bien vu pour la Déclaratiaiverselle des droits de 'lhomme que
'absence de transposition n’avait pas constituéeiégment suffisamment pertinent pour
empécher les individus de l'invoquer ;

- du 1 janvier 1971 au 31 décembre 1980 : 18 oenass. Nous retrouvons l'idée que
les textes disposent d’une dynamique intrinsequmenguand ils ne bénéficient d’aucun
effet en droit positif. Ces 18 occurrences conaetrexclusivement le contentieux de la
chambre criminelle de la Cour de cassation. Autrdéndit, dans la perception des
justiciables, et c’est un point que I'on trouve légaent a la méme époque dans la référence
a la Déclaration des droits de 'homme et du citoge 1789, les droits de 'homme sont
uniqguement une prérogative pour lutter contre hamiktions de I'Etat, soit la logique
originelle de I'habeas corpus.

- du 1 janvier 1981 au 31 décembre 1990 : 881 occurredoed 118 pour des
contentieux civils. La possibilité reconnue auxiwdls de se prévaloir de la Convention
dans les contentieux commence a apparaitre et waemésqu’'a déborder son domaine
initialement naturel : le contentieux pénal.

- du I janvier 1991 au 31 décembre 2000 : 4998 occureedo@t 719 occurrences
propres au contentieux civils, parmi lesquels 28l&tives au contentieux de la Chambre
sociale ;

- du " janvier 2001 au 31 décembre 2011 : 5962 occursedoat 3680 occurrences
propres au contentieux civils, parmi lesquels 1888tives au contentieux de la Chambre
sociale.

Autrement dit, il y a bien une imprégnation desteatieux par les droits de I'homme
qui déborde le contentieux pénal. L'expression mésentions change de forme, voire de
nature. Qui plus est, se produit un phénomeéne algagation du droit par la jurisprudence
qui influe sur la perception sociologique d'un pbérene juridique. Il ne peut étre
réductible a une chose compte tenu de la dimerist@nactionniste du contentieux : les
individus prennent en quelque sorte possessiomadgss et modifient progressivement la
consistance des relations sociales. Les droithdeme ne sont pas uniquement un moyen
de contestation de pouvoir mais une technique otietese, tout simplement.

Cette évolution est encore plus flagrante en netd contentieux administratif en
raison de la possibilité, pour les individus, datester I'autorité étatique en invoquant les
droits de ’'homme.
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Conseil d’Etat :

- du " janvier 1960 au 31 décembre 1970 : aucune ocaesen
- du *'janvier 1971 au 31 décembre 1980 : 4 occurrences ;

- du I janvier 1981 au 31 décembre 1990 : 105 occurrences
- du F'janvier 1991 au 31 décembre 2000 : 5434 occursence
- du " janvier 2001 au 31 décembre 2011 : 14365 occuesenc

A partir du moment ou le contentieux administra¢gi€ouvre aussi bien le contentieux
fiscal que celui des étrangers, la référence awtsdde 'homme érige tout litige en
véritable question de principe. Au passage, queah@er, c’est-a-dire le non-national,
devienne titulaire de droits par dela le principes@ en 1789, marque finalement
I'aboutissement de la logique instillée par la @éation universelle de 1948 Que le
contribuable invoque également les droits de I'hamitiustre un renversement de
perspective : il n’y a plus de légitimité de pripeia I'activité étatique méme au regard de
celle qui constitue son fondement : la perceptiertichposition. Nous pourrions ainsi dire
que la ou la Déclaration de 1789 fonde cette intjpwsi la Convention constitue le
fondement de sa contestation. A l'identique, 1a 1089 a pour référence implicite la
religion comme élément de la sphere privée, la €otion a pour conception explicite la
religion comme élément de la sphére publique.

Bien évidemment, le simple fait d'invoquer les tsale 'homme ne signifie pas que les
individus obtiennent systématiquement gain de caMgs, nous pouvons lire a travers
cette évolution du contentieux une re-formulatias dlroits subjectifs en terme d’auto-
justification de leurs prétentions. Et si, finalethda rationalisation du droit par I'entremise
des droits subjectifs portait en elle une partrdtionnel dans le comportement du
plaideur ? La neutralité juridique aurait alorslsment réussi & masqueta«dialectique de
la raison» : le droit présente une facette rationnelle dsasformulation — un propos
incohérent tant oral qu’écrit ne saurait étre at&eelans un tribunal ; une phase irrationnelle
dans son expression et son invocation - irratithaln raison des demandes formulées sous

85| a discussion sur le statut des étrangers a mhetla Déclaration de 1789 revient & interpréteresée a

I'aune de la Déclaration de 1948.
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'apparat du formalisme juridique, irrationalité mme dans le cas présent a travers la
tentative de substituer a I'ordre présent un oreligieux®.

C’est en cela que la diversité des questions eelggs soulevées est loin de constituer un
contentieux comme les autres.

PARAGRAPHE 2 : LE CONTENTIEUX RELATIF A L’EXPRESSION DE L'IDENTITE
RELIGIEUSE COMME VECTEUR D’UNE VERITABLE TRANSFORMATION SOCIALE

Que ce soit au regard du contentieux interne ounéantade la Cour européenne des
droits de ’'homme, les questions soulevées mongaatnous sommes en présence d’'une
véritable transformation sociale.

Les sondages sur les valeurs et les croyances pentnde tracer une évolution de la
place de la religion dans la vie des individus caraincelle-ci restait finalement cantonnée
dans la sphére priv&& Cette approche nous parait insuffisante a pautimoment ol les
institutions consacrent un réle public aux religiéh A ce titre, la Cour européenne
promeut une approche singulierement différentéa: liberté de pensée, de conscience et
de religion est I'un des fondements d’'une « soctiénocratique ». Elle est, dans sa
dimension religieuse, I'un des éléments les plesuxi qui conferent aux croyants leur
identité et leur conception de la vie, mais elleasssi un atout précieux pour les athées,
agnostiques, sceptigues ou indifférents car le ghisime, indissociable d’'une société
démocratique, si cherement acquis a travers lexlese en dépend (voir Eglise
Métropolitaine de Bessarabie et alia c. La Moldavie. 45701/99, § 114, CEDH 2001-

XI) ».

Présenter ce contentieux revient donc a exposermasifestations d'un des
fondements d’'une société démocratiqué\fin d’en saisir I'importance, nous exposerons
donc dans un premier temps la spécificité de ceentieux (1) pour en exposer dans un
second temps les principales facettes (2). Nousrgiosi alors comparer I'évolution décrite
avec le droit francais (3).

288 M. Weber évoque également un droit irrationnelsrggins un sens différent a propos da eréation du

droit et la découverte du draoit. M. Weber Sociologie du drojtPuf, 1986, p. 42.

%87 36% des sondés déclarent croire en Dieu (Frantg, 20ndage Harris), Le Parisien, 6 février 2011.

288 cf Rapport Commissariat général du Plan InstieufFtbrence, Croyances religieuses, morales etuéhiq

dans le processus de construction européenne, ;200P. Willaime, Les religions et ['unification
européenngin G. Davie, D. Hervieu-Legeldentités religieuses en Eurgdea découverte, 1996, p. 291-314.
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1) EXPOSE DE LA SPECIFICITE DU CONTENTIEUX RELIGIEUX EN MATIERE DE DROITS
DE L'"HOMME

Il est bien évident que si les droits de 'lhommefoecent la capacité d’auto-justification
des individus, leur omniprésence tant dans le discquotidien que dans le contentieux a
vocation a modifier en profondeur le substrat dot¢ia contentieux en matiere religieuse
présente toutefois une spécificité : une force yligbe peut-étre sans équivalent.

En matiére religieuse, le contentieux s’articuleséfet différemment des autres types de
contentieux pour deux raisons. Premiérement, Niiddi exprime ses prétentions comme
pour n'importe quel droit si ce nest que I'expliessde sa subjectivité renvoie a un corps
de regles distinct de celui gqu’il conteste, élémeni ne nous parait pas trouver
d’équivalent dans I'expression des autres droitstitie d’illustration, la personne qui
estime subir une atteinte a son droit a la viegarigu a sa liberté d’expression formule ses
prétentions sur la base de la Convention. La peesopi invoque une atteinte a sa liberté
de religion le fait en raison de I'existence d’um@me distincte qu’elle estime supérieure.

Deuxiemement, I'individu cherche également a medifiéquilibre institutionnel en
raison de I'existence consacrée par la Cour d’'akibigs positives. Par exemple, au titre
des obligations positives qu’il peut incomber aAiat a la suite d’'une condamnation par la
Cour européenne, la personne qui se voit recoenaltiroit & un environnement sain est a
méme de faire condamner I'Etat qui porterait ateeia son droit, ce qui conduit a une
évolution des régles. La personne qui invoque efle tbligation en matiere religieuse
veut par ce biais forcer I'Etat & consacrer sa eptian de I'espace public.

A l'identique, en matiére de fiscalité, se senasdlroits de I'hnomme pour justifier son
refus de ne pas payer des impdts revient égaleanmaidifier la nature du lien social. C'est
une illustration saisissante d’'une expression iddielle exacerbée dans laquelle I'individu
percoit les pouvoirs publics comme un ennemi dbdbit se protéger, ce que I'on appelé
pendant quelques années le bouclier fi€tdtour autant, le changement d’expression de ce
contentieux ne porte pas en soi une mutation dgegé@ans la société — c’est peut-étre
davantage l'existence de la crise financiere qlipeldes Etats a renforcer leurs moyens de
lutte contre la fraude. Dans le cas du contenteuxnatiére de droit des étrangers dits en
situation irréguliere, la situation est déja plusmbévalente a partir du moment ou
l'invocation des droits de 'homme repose sur liadstion du lien consubstantiel entre

29 3. Amar,La manipulation par interprétation, le cas de ladalité in sous la direction de L. Faggion,

Manipulation : droit, justice, société de I'Anci&égime a nos jourden cours de publication) ed CNRS,
2012.
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nation et citoyennet®€. Mais, 1a encore, ce changement de perceptioniaty pour
révolutionnaire qu’il soit, ne concerne pas la matwes regles mais leur champ
d’application : les droits deviennent les mémesrous indépendamment du lien national
en raison du principe de non-discrimination.

Drailleurs, en dépit du caractére massif de cedertieux, ces évolutions suscitent peu
de réactions médiatiques, sauf cas particuliersdjiatervient une dimension religieuse a
linstar du controle fiscal intenté a l'associatites Témoins de Jéhovah ou du refus
d’accorder la nationalité a une femme en raisosadpratique religieuse. Ce n’est donc pas
le nombre de jurisprudence qui importe en matieligieuse mais la nature des questions
posées.

Nous sommes ici en présence d’un contentieux syque!’. Par symbole, nous visons
deux caractéristiques : le surplus de sens quemiats utilisés lors d’'un contentieux
véhiculent en dehors des tribunaux ; la questiatesée confronte le juge a la symbolique
religieuse. Par exemple, la problématique du vailBécole est incompréhensible pour
quelqu’un s’affirmant laic qui parlera plut6t deufard®? La question posée dépasse par
ses implications la solution qui peut étre rendaelgs juges. En méme temps, la neutralité
de la formulation juridique I'érige en détenteur weites les vérités. Par exemple, les
différentes interventions des membres lors de tansizsion Stasi sur la laicité ont donné
'impression que leur position a dépendu finalem@mt’audition du juge européen et ex-
conseiller d’Etat en raison des questions de cabipi de la norme interne avec la norme
international&®. Sous ces deux facettes symboliques, ce cont&ntisans présenter
systématiquement un enjeu financier, questionntledements mémes de notre société.

L’exposé de quelques unes des solutions adoptéssepde dresser les contours de la
place de la religion dans une société démocrasguée fondement des droits de 'lhomme.

20¢, Colliot-Thélenel.a Démocratie sans « DemosBuf, 2011.

291 g Cassirer, dans sa philosophie des formes sygues, n'a cependant pas considéré que le champ

juridigue pouvait étre un domaine dans lequel tggoe symbolique pouvait s’exercer. Il est vrai gi@ns ce
cas, la discussion sur les symboles dans I'arene ttibunal atteste I'échec de la communicatiorrestgs
personnes concernées.

292 of par exemple, A. Badiolerriere la loi foulardiére, la peurLe Monde, 22 février 2004.

293 e poids de l'intervention du juge européen J-Bst& ressort parfaitement de I'analyse que le nappo

de cette commission a pu faire par la suite. Rw@ctz, Le travail de la commission Stasi : Laicité : 1301
ans d'une idée neuvelommes et migrations, 20051258, pp. 28-32. Il n’y a donc rien d’étonnant aqat

auteur, par dela le sentiment de satisfaction gujiirime, estime que la réflexion doit étre pouwngui
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2) EXPOSE DES PRINCIPAUX TYPES DE CONTENTIEUX

L’exposé des principaux types de contentieux nectieepas a apprécier la cohérence
jurisprudentielle en la matiere. Elle parait delis difficile & identifier en raison du
caractere polymorphe du contentieux en matiergjieeise. Conclure en outre qu'il se
dégagerait ou qu’il faudrait aboutir & une défomtijuridique de la religion serait, qui plus
est, fallacieux. Le contentieux propre a la Coneeneuropéenne laisse en ce domaine ce
gue les juges nomment unenarge nationale d’appréciation de facon précisément a ne
pas se substituer systématiquement a la compéwesejuges nationat®t Nous ne
disposons donc pas d’'une conception européenng’iqqpose aux juges nationaux mais
d'un ensemble de solutions a I'aune desquels leblgmes juridiques soulevés dans les
différents pays doivent étre traités, étant quar@mm précisé préalablement que les

solutions adoptées n’ont rien d’intangibles.

C’est pourquoi a la recherche d’'unité d’interpriétatpropre a la démarche juridique
nous privilégions la construction d’'une typologimale préciser I'argumentation religieuse
sur la base des droits de I'homme. Pour consteétte typologie, nous avons essayé de
recenser les affaires les plus significatives g&antle plan interne qu’international. Nous
sommes partis de la conception classique de latdibeligieuse fondée sur une claire
séparation entre espace public et espace privé gower aux situations dans lesquels
I'enjeu n’est ni plus ni moins que la substitutimun la consécration de la norme religieuse
dans l'espace public. Une telle typologie se vensiale réceptacle des orientations
communautaires exposées selon lesquelles il reaigxtpouvoirs publics d’accorder une
place et un réle dans I'espace public aux instindireligieuses. Elle s’articule autour de
deux axes : une dimension institutionnelle (a)e dmension individuelle (b).

Dans le prolongement de notre démarche fondéeesublé croissant que jouent les
institutions et l'influence qu’elles exercent ses lindividus, nous commencerons par le
contentieux présentant une dimension institutiden&lous terminerons par le contentieux
résultant de I'interaction entre I'institution rgieuse et la liberté individuelle (c).

a) Le contentieux présentant une dimension institiwnnelle ou le débat sur la
place de la religion dans la sphere publique

Le contentieux présente une dimension institutibarge partir du moment ou il a pour
objet les relations collectives que les religiondes minorités entretiennent avec l'autorité

29 sur cette notion, E. Kastanasnité et diversité : notions autonomes et margeppiéciation des Etats

dans la jurisprudence de la Cour européenne deggde I'hommeBruylant, 1999.
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étatique. Compte tenu du réle reconnu par lestutgtns-mémes aux religions, il est
possible de distinguer :

a-1) le contentieux relatif a la contestation dexles d’organisation du culte choisi par
I'Etat ;

a-2) le contentieux relatif a la protection desitdrdes minorités ;
a-3) le contentieux relatif a la visibilité de kEligion majoritaire dans un pays ;
a-4) le contentieux relatif au contenu des prograsstolaires ;

a-5) le contentieux relatif & la dissolution d’uaryp politique dont le programme se
fonde sur une doctrine religieuse.

a-1) contentieux relatif a la contestation des modes d’organisation du culte choisi
par I'Etat

Se pose ici la question de l'intervention de I'Etatde I'autonomie de l'organisation
religieuse au regard de la compétence étatique.

- non-violation de l'article 9 en matiére d’orgsaiion de I'abattage riti1; I'opinion
minoritaire meérite toutefois d’étre mentionnée eHe illustre non seulement le caractére
relatif de la solution mais également du raisonmémeidique tenu en la matiére a I'aune
de la définition des obligations qui incombent Btdt en matiere religieuse —skdes
tensions peuvent survenir lorsqu’une communaut@&nmment religieuse, se trouve divisée,
il s’agit 1a d’'une conséquence inévitable de laessité de respecter le pluralisme. Dans ce
genre de situation, le role des autorités publiqnesonsiste pas a supprimer tout motif de
tension en éliminant le pluralisme mais a prendratés les mesures nécessaires pour
s’assurer que les groupes qui s’affrontent fontupee de tolérance (Serif c. Grece, n°
38178/97, § 53, CEDH 1999§%

- violation de l'article 9 en raison de I'ingérence bBEtat dans le choix du dirigeant
d’une communauté religieurSg;

295 CEDH, 27 juin 2000Chaare Tsedek c. Franc7417/95).

29% Opinion dissidente commune a Sir Nicolas Bratza, Rkchbach, Mme Thomassen, Mme Tsatsa-
Nikolovska, M. Patiru, M. Levits et M. Traja.

297 CEDH, 26 juin 2000Hassan et Tchaouch c. Bulgafigo 30985/96).

-170 -



- violation de l'article 9 en raison du refus de&tkt de reconnaitre une communauté
ayant fait scissiof® ;

- violation de l'article 9 en raison d’une rectdi@on fiscale a I'encontre des Témoins de
Jehovah dont les modalités ont paru excesSivelune des raisons avancées mérite d'étre
reproduite: « Procédant a une analyse de droit comparé skasation européenne affirme
gue malgré la marge d’'appréciation des Etats, les/ances et pratigues des Témoins de
Jéhovah sont uniformes dans les Etats membres.nBlet&rre, en Allemagne, en ltalie et
en Espagne par exemple, les dons versés aux Téamidéhovah ne sont pas taxés car
leurs activités sont exclusivement religieus&% be droit comparé est I'expression des lois
de l'imitation mises a jour par G. Tarde. Nous oBtons un raisonnement similaire a
propos de la reconnaissance de I'Eglise de scigitoen Russié';

- contestation de la votation suisse sur l'interdictdes constructions de minarets en
Suisse jugée irrecevafleé Nous soulignerons que le motif d’irrecevabilité préjuge en
rien la solution au fond au regard de la positidoée en la matiére par le Conseil des
droits de I’'homme

- l'interdiction prononcée a I'encontre de I'assimn Raél d’effectuer une campagne
d’affichage en SuisSE. Par dela le cas d’espéce, I'affaire tranche urestipn centrale : la
liberté d’expression en matiére de religion pewt @¢streinte si le contenu d’'une affiche
risque de choquer une partie majoritaire de la [@bjn. La marge d’appréciation
nationale peut aboutir & reconnaitre le droit pouEtat de sanctionner le blaspheme.

a-2) contentieux relatif a la protection des droits des minorités

Le texte de la Convention ne reconnait pas expresstede droit spécifique pour les
minorités. Les parties a ce type de contentieugguaent simultanément le principe de non-
discrimination (art. 14), le droit de pratiquerrsdigion (art. 9) ou le droit a la vie privée
(art. 8) ou la liberté d’association (art. 11).

2% CEDH, 13 décembre 2001, Eglise métropolitaine dgsBrabie et autres c. Moldova (no 45701/99).

299 CEDH, 30 juin 2011, Association Les Témoins deo¥éh c. France (8916/05).

300 Arrat préc. p. 65.

301 CEDH, 15 mars 2007, Eglise de scientologie de Mosc Russie, (n° 18147/02).

392 CEDH, 10 juillet 2011, Ouardiri c. Suisse (requate65840/09) et Ligue des Musulmans de Suisse et

autres c. Suisse (no 66274/09).

33 CEDH, 13 juillet 2012, n° 16354/06, aff. Mouvemeaklien suisse c. Suisse.
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Pourtant, I'émergence d'un droit des minorités titues un souhait expressément
formulé par le Conseil de I'Europe. La propositioln Protocole additionnel a la
Convention européenne de sauvegarde des droitsaterhe et des libertés fondamentales
lie ainsi droits de ’lhomme et droits des minoritiss maniére inédite : Aux fins de cette
Convention, I'expression « minorité nationale »igiés un groupe de personnes dans un

Etat qui :

- résident sur le territoire de cet Etat et en saftbyens ; entretiennent des liens
anciens, solides et durables avec cet Etat ;

- présentent des caractéristigues ethniques, celles, religieuses ou linguistiques
specifiques ;

- sont suffisamment représentatives, tout en étanihs nombreuses que le reste de la
population de cet Etat ou d'une région de cet Etat

- sont animées de la volonté de préserver enseagbbpui fait leur identité commune,
notamment leur culture, leurs traditions, leur gitin ou leur langue>**,

En I'état du droit positif, la formulation adoptgar la Cour n’exclut pas cette
éventualité : bien qu'il faille subordonner les intéréts de l'indlu & ceux d’'un groupe, la
démocratie ne se raméne pas a la suprématie caestinl'opinion d’'une majorite; elle
commande un équilibre qui assure aux minoritésustej traitement et qui évite tout abus
d’une position dominante**. Aussi, une partie de la doctrine en la matiémsipere que
certaines décisions consacrent progressivemengtitalve droit des minorité&$,

Sur le fond, ces contentieux portent principalensmtdes questions d’organisation de
culte a l'instar de celles déja examinées. Sanenelpe les affaires précédemment citées,
nous nous contenterons de signaler que nous dispasiode I'expression institutionnelle
du communautarisme.

a-3) contentieux relatif a la visibilité de la religion majoritaire dans un pays

304 conseil de 'Europe, Parlement européen, recomateord 1201 (1993), relative a un Protocole

additionnel a la Convention européenne des DreittHbmme sur les droits des minorités nationales.

395 CEDH, 13 aot 1981Young, James et Websteérie A, n° 44,

3% £, Benoit-Rohmerl.a Cour européenne des droits de I'homme et landéfeles droits des minorités

nationales RTDH, 2002, p. 563.
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Ce contentieux, sur le plan technique, concernearmtage le droit a linstruction
reconnu par l'article 2 du protocole additionnéles$t d’ailleurs généralement présenté a
'aune des autres décisions concernant le contesuptbgrammes scolaires. La question
soulevée dans cette affaire fortement meédiatiséee psur un point différent: une
requérante est-elle en droit d’exiger le retrag deucifix présent dans les salles de classe
d’'une école publique en raison de l'atteinte gqua oeprésenterait a la liberté de choix de
I'enfant ?

La chronologie de cette affaire est ici importagde les juges se sont prononcés a deux
reprises de fagon différente sur cette question :

- CEDH, 3 novembre 2009, Lautsi c. ltalie, no 30864 l'arrét est rendu a
'unanimité ; il impose a I'Etat un véritable pripe de laicité : «es dispositions en cause
sont I'néritage d'une conception confessionnellel'Btat qui se heurte aujourd’hui au
devoir de laicité de celui-ci et méconnait les trpirotégés par la Convention. Il existe une
« question religieuse » en ltalie, car, en faisabtigation d'exposer le crucifix dans les
salles de classe, I'Etat accorde a la religion cditue une position privilégiée qui se
traduirait par une ingérence étatiqgue dans le didita liberté de pensée, de conscience et
de religion de la requérante et de ses enfantsaasde droit de la requérante d'éduquer
ses enfants conformément a ses convictions magtaledigieuses, ainsi que par une forme
de discrimination a I'égard des non-catholique@eint n°30)

L’affaire sera cependant rejugée conformément a precédure prévue par la
Convention en raison de la violence des réactiolsogtte décision a suscité en ltalie. Son
caractére éminemment sensible va entrainer I'istéion devant la Cour de nombreuses
associations et pays. Le deuxiéme arrét rendut@ eetasioi!’ repose sur le raisonnement
suivant pour justifier un revirement de jurispruden

- une analyse du crucifix comme symbole religiesig)(;

- point 66 : «l n'y a pas devant la Cour d'éléments attestadhtuelle influence que
I'exposition sur des murs de salles de classe siumbole religieux pourrait avoir sur les
éleves ; on ne saurait donc raisonnablement affirgueelle a ou non un effet sur de jeunes
personnes, dont les convictions ne sont pas erib@es».

- la diversité des conceptions des Etats partikes @onvention en matiere de religion
conduit la Cour a laisser unemarge d’appréciation nationale aux Etats sur ces
guestions.

307 CEDH, 18 mars 2011, n° 30814/06.
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D’ou incidemment, le considérant suivantA et égard, il est vrai qu'en prescrivant la
présence du crucifix dans les salles de classeédetes publiques — lequel, qu'on lui
reconnaisse ou non en sus une valeur symboliqupidairenvoie indubitablement au
christianisme —, la réglementation donne a la rieligmajoritaire du pays une visibilité
prépondérante dans I'environnement scolaire.

Cela ne suffit toutefois pas en soi pour caract#risne démarche d'endoctrinement de
la part de I'Etat défendeur et pour établir un maament aux prescriptions de I'article 2
du Protocole no $.

Contrairement cependant a la premiere décisiosedande, adoptée dans le cadre d'une
formation solennelle, n’a pas été rendue a l'un@ginba critique formulée par I'opinion
dissidente expose pleinement la contradiction ne&gque a exprimer les prétentions en
faveur ou contre la religion par le prisme destdrde 'lhomme. D’une part, le juge critique
fortement la notion de marge d’appréciation natief¥s d’autre part, il estime que la
décision nouvellement rendue contredit les fondésner@me d’une société démocratique —
«Nous vivons désormais dans une société multicligurdans laquelle la protection
effective de la liberté religieuse et du droit @dlication requiert une stricte neutralité de
I'Etat dans I'enseignement public, lequel doitfekeer de favoriser le pluralisme éducatif
comme un élément fondamental d'une société déritpmat ** (c’est nous qui
soulignons)

Nous mesurons a travers cet exemple non seulefabeehce de neutralité politique de
la référence aux droits de 'homme mais aussi, nebtoujours, I'enjeu éducationnel des
droits de 'homme.

308 Opinion dissidente du Juge Malinverni, a laquedleallie la juge Kalaydjieva, point X Utile, voire

commode, la théorie de la marge d'appréciatioruest technique d'un maniement délicat, car I'amptiita
marge dépend d'un grand nombre de parameétres :t droi cause, gravité de l'atteinte, existence d'un
consensus européen, etc. La Cour a ainsi affirme «jliampleur de la marge d'appréciation n'est pems
méme pour toutes les affaires mais varie en fondio contexte (...). Parmi les éléments pertinéigtgent

la nature du droit conventionnel en jeu, son impode pour l'individu et le genre des activités anse». La
juste application de cette théorie est donc fomctle I'importance respective que I'on attribue a diéférents
facteurs. La Cour décréte-t-elle que la marge dtépjation est étroite, I'arrét conduira le plus s@mt a une
violation de la Convention ; considére-t-elle ervarche qu'elle est large, I'Etat défendeur seralies

souvent « acquitts.

309 Opinion précitée, Point n°2.
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a-4) contentieux relatif au contenu des programmes scolaires

Ce contentieux est le pendant de celui examinéédsfoment. L’existence d’un droit a
la visibilité de la religion majoritaire a-t-il uimpact sur les programmes scolaires ? Ces
affaires confirment la persistance du fait religielans la sphére publique.

- atteinte au droit a l'instruction en raison de nedification des programmes du
primaire : deux cours Christianisme et philosopleda vie ont été remplacés par un cours
intitulé : le Christianisme, la religion et la pislophie. L'atteinte découle de la place
prépondérante accordée a la religion chrétienrie éd difficulté pour une personne non-
chrétienne d’obtenir une dispense sans avoir arggpler d’éléments sur sa vie privée.
C’est donc davantage le probleme administratiflguemntenu du cours qui a été a I'origine
du constat de la violation du droit, la Cour aydams cet arrét précisé quéintention qui
avait présidé a la création du cours, a savoir glee fait d’enseigner ensemble le
christianisme et les autres religions et philos@shpermettait d’établir un environnement
scolaire ouvert accueillant tous les éléves, éhaltévidence conforme aux principes de
pluralisme et d’'objectivité consacrés par I'artiedu Protocole no £°*°.

La question de la dispense a un cours d’éducatbgieuse a également été traitée a
propos d’'une affaire relative au programme scoldige manuels turcs. L'atteinte a été
constatée en raison d’'une part de I'existence dpedises de droit pour des membres de
certaines confessions et d’autre part du fait gqle programme accordait une plus large
part & la connaissance de lislam qu'a celle dedrea religions et philosophies et
inculquait les grands principes de la religion mimsane, y compris ses rites culturefs®.

La Cour n’a cependant nullement incité les Etafgavoir un systéme de dispense des
cours d’instruction religieuse. Le cas turc estriessant car il combine & la fois un principe
de laicité et une forte dimension religieuse dantdnciliation passe par I'obligation des
individus de révéler publiguement leur appartenamtigieuse — les juifs et les Chrétiens
étaient lIégalement dispensés de ce cours. A I'seyela Cour semble avoir dégagé une
obligation positive d’instaurer un cours de monadeir éviter que les enfants d’agnostiques

310 CEDH, 29 juin 2007Folgero et autres c. Norveg@o 15472/02) ; ce critére du pluralisme a égatéme

justifié I'irrecevabilité d’'une action a I'encontdéun programme de morale laic - cf CEDH, 6 octop0e9,
Irrgang c. Allemagnéno 45216/07).

311 CEDH, 9 octobre 200Hasan et Eylem Zengin c. Turqyie 1448/04).
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soient discriminés par rapport aux autres élevassgivraient un cours obligatoire de
312

religion™.

Nous pouvons donc conclure que la visibilité derddigion majoritaire peut se
manifester dans les programmes scolaires. Si arirgligion il y a, 'appréciation porte
davantage sur le contenu que sur I'éventuelle dspdu cours.

a-5) contentieux relatif a la dissolution d'un parti politiqgue dont le programme se
fonde sur une doctrine religieuse

La question dépasse de loin la sphére juridiquergtiete sur le terrain politique : dans
guelle mesure une société démocratique peut-atlepéer un parti d’'obédience religieuse ?
La réponse donnée a I'époque mérite d’étre repteduion-violation de larticle 9 en
raison de l'interdiction d’'un parti faisant réféoena une doctrine religieuse :la Cour
reconnait que la Charia, reflétant fidelement legyahes et les regles divines édictées par
la religion, présente un caractére stable et inghte. Lui sont étrangers des principes tels
gue le pluralisme dans la participation politiqua& d'évolution incessante des libertés
publiques. La Cour reléve que, lues conjointemésd, déclarations en question qui
contiennent des références explicites a linstaoratde la Charia sont difficilement
compatibles avec les principes fondamentaux dettaatratie, tels qu'ils résultent de la
Convention comprise comme un tout. Il est diffigile fois de se déclarer respectueux de
la démocratie et des droits de ’'homme et de sautenrégime fondé sur la Charia, qui se
démarque nettement des valeurs de la Conventidajmoent eu égard a ses régles de
droit pénal et de procédure pénale, a la place lgtéserve aux femmes dans l'ordre
juridique et a son intervention dans tous les domeside la vie privée et publique
conformément aux normes religieuses. En outrejéetarations qui concernent le souhait
de fonder un « ordre juste » ou un « ordre de ¢@sti ou « ordre de Dieu », lues dans leur
contexte, méme si elles se prétent a diversespnétations, ont pour dénominateur
commun de se référer aux regles religieuses ebevpour ce qui est du régime politique
souhaité par les orateurs. Elles traduisent une iguilté sur I'attachement de leurs auteurs
pour tout ordre qui ne se base pas sur les reg@gieuses. Selon la Cour, un parti
politique dont I'action semble viser I'instauratiate la Charia dans un Etat partie a la
Convention peut difficilement passer pour une a@ssion conforme a I'idéal démocratique
sous-jacent a I'ensemble de la Convention

Une opinion dissidente a cependant considéré queekure de dissolution constituait
une atteinte a la liberté d’association et a laertd d’opinion. Elle n’était donc pas

32 CEDH, 15 juin 2010, Grzelak c. Pologne (7710/02).
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conforme aux valeurs d'une société démocratiquaillBurs, les différents types de
contentieux résultant de la dimension institutidlendes religions permettraient aisément
d’argumenter en faveur de la solution inverse : memt en effet concevoir une visibilité
neutre de la religion majoritaire a laquelle s'apwne présence pluraliste dans les
programmes scolaires sans imaginer que cela sgideapar des revendications politiques ?

Nous sommes ici confrontés a un équilibre subtileemarge d’appréciation nationale et
auto-limitation de la compétence des juges. Lesaébur l'interprétation des textes ne
doivent cependant pas masquer la dimension soditigpe des questions soulevées. Nous
pouvons donc lire le contentieux suivant comme lalomgation de la mutation
institutionnelle de la place de la religion darespace public. Les religions reconnues, elles
ont vocation a influer sur la vie politique des payropéens.

La diversité des cas étudiés révele d’une parataatére protéiforme des revendications
religieuses a I'égard des institutions eétatiqueautde part la difficulté de maintenir
l'illusion d’'un traitement juridique des litiges wléé de toutes considérations politiques. Il
n'en va pas differemment a propos du contentie@sgmtant, cette fois, une dimension
individuelle.

b) Le contentieux présentant une dimension individelle ou I'expression de la
mutation des revendications individuelles en matiér religieuse

C’est ce type de contentieux qui est a l'origine ldlerrogation qui structure la
présente recherche. Nous distinguerons :

- b-1) un contentieux conforme a la conceptionsitpge de la religion selon laquelle la
religion reléve de la sphére privée ;

BN

- b-2) un contentieux relatif au refus ponctuel steimission a une réglementation
étatique ;

- b-3) un contentieux relatif a I'expression pubkode 'identité religieuse

b-1) un contentieux conforme a la conception classique selon laquelle la religion
reléve de la sphere privée

La liberté de religion se comprend également coneelee de ne pas manifester sa
religion, ce qui relégue celle-ci dans la sphéneder.
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- atteinte a l'article 9 lorsqu’une réglementatimislige a préter serment pour accéder a
une fonction ou a une professith

- atteinte a l'article 9 lorsqu’une réglementatimiolige a révéler son identité religieuse
sur des documents officiél$

b-2) un contentieux relatif au refus ponctuel de soumission a une réglementation
étatique

Ce contentieux repose sur I'opposition entre oliligareligieuse et obligation étatique.
L’enjeu est un ameénagement des obligations indegenmdnt des convictions de
lindividu. En cela, ce contentieux ne présente [gasnéme dimension symbolique que
celui qui sera exposé ci-apres.

- violation de l'article 9 en raison de I'existend@ne condamnation au pénal qui avait
blogué I'accession d’un individu a la professiomxgert-comptable qui refusait d’effectuer
son service militairg®,

- violation de l'article 9 en raison de la condatioa d’un individu qui avait refusé
d’effectuer son service militaire pour des motétgieux®.

Progressivement, s’est imposeé le principe selomdetes Etats devaient prévoir un
traitement distinct en matiére d’objection de coesce. Le contentieux a finalement
vocation a disparaitre de lui-méme en raison dugment de la réglementation résultant
de la jurisprudence européenne.

313 CEDH, 18 février 1999Buscarini et autres c. Saint-Marimequéte no 24645/94) a propos de I'obligation

de préter serment sur la Bible pour exercer latfonae député aprés avoir été élu ; CEDH, 20 &\2D08,
Alexandridis c. Grecéno 19516/06) : interdiction d’obliger un indivicu révéler sa religion pour devenir

avocat.

314 CEDH, 2 février 2010Sinan Isik c. Turquiéno 21924/05) : requérant turc qui ne voulait pantionner
sa religion sur un document officiel ; CEDH, 17 riév 2011, Wasmuth c. Allemagngo 12884/03) : a
propos d’'une réglementation fiscale relative a péhcultuel et a I'obligation incombant au contiéle de

faire mention d’une affiliation & une communautiégreuse.

315 CEDH, 6 avril 2000Thlimmenos c. Gréo@mo 34369/97), a propos d’'un témoin de JehovalDICE mai
2011,Bayatyan c. Arménigo 23459/03) ; CEDH, 22 novembre 20Et¢ep c. Turquie.

318 CEDH, 7 mai 2011Bayatyan c. Arméniéno 23459/03) ; CEDH, 22 novembre 20Etcep c. Turquie
(43965/04)
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b-3) un contentieux relatif a I’expression publique de l'identité religieuse

Ce contentieux se caractérise par I'affirmatiorpdacipe de son identité religieuse par
dela les regles fixées par I'autorité publique duée.

Ce contentieux se distingue des autres précédemmenbsés pour les raisons
suivantes :

- c’est un contentieux récurrent : plusieurs arrétgortants depuis I'an 2000 dont la
majorité concerne a la France (10 sur 12 si omséd sur la recension fournie par la Cour
européenne elle-méme dans ses documents desta@sesse). Autrement dit, en dépit du
filtre des juridictions nationales, les requérartsitinuent d’estimer que leurs prétentions
peuvent trouver un écho sur le terrain des dratd'itbmme au niveau d’une juridiction
supra-nationale ;

- c’est un contentieux dans lequel la marge d’apptén nationale est déterminante ;

- Cc'est un contentieux dans lequel les déclaratidimsecevabilité laissent toujours
planer un doute sur la légitimité des prétentiorprimées en raison des justifications
avancees par les juges. Nous pouvons classer pesseions de l'identité sur la base des
exigences minimales des religions: les signesindiffs, le calendrier, I'éventuel
prosélytisme.

- Contentieux en matiére de signes distinctifs

- CEDH : 30 juin 2009 : irrecevabilité des reqéteAktas c. France (no 43563/08),
Bayrak c. France (no 14308/08), Gamaleddyn c. ergno 18527/08), Ghazal c. France
(no 29134/08), R. Singh c. France (no 27561/08mpuatibilité des mesures d’exclusion :
« l'intéressé pouvait poursuivre sa scolarité dans établissement d'enseignement a
distance ou dans un établissement privé, ce qu'érf I'espece. Il en ressort que ses
convictions religieuses ont été pleinement prisescempte face aux impératifs de la
protection des droits et libertés d'autrui et derdre public. En outre, ce sont ces
impératifs qui fondaient la décision litigieuse ebn des objections aux convictions
religieuses du jeune homme

- CEDH, 04 mars 2008, El Morsli c. France (no 15B88% décision relative a un
contrdle de sécurité qui nécessitait gu'une femnieéve son voile : irrecevabilité en raison
du but Iégitime de sécurité publique a l'origineads mesures ainsi que de leur caractere
ponctuel.

Or, dans une affaire relative a une situation sim@l cette fois en Turquie, la
jurisprudence a infléchi sa position pour les masssuivantes : rien n’indiquait que les
requérants avaient représenté une menace pourd’prblic ou gu’ils avaient fait acte de
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prosélytisme en exercant des pressions abusives lesir passants lors de leur

rassemblement. La Cour a ici distingué le port efeués vestimentaires dans des lieux
publics ouverts a tous qui ne peut étre sanctientet possibilité d’imposer une interdiction

de vétir des signes religieux dans des établissesnmrblics dans lesquels la neutralité
religieuse peut primer sur le droit de manifesteredigiori™”.

D’autres affaires sont en cours de jugement atdinge ces requérantes, chrétiennes
pratiquantes qui dénoncent l'interdiction de porercrucifix au travail. L'une d’elles est
employée d’'une compagnie aérienne, l'autre travaiti tant qu’infirmiére dans le service
de gériatrie d’un hopital pubfi€é.

- Contentieux en matiere de respect du calendrier ou des horaires religieux

Contrairement aux autres contentieux exposés,peedg conflits aboutit a un ensemble
de solutions similaires : le refus de principe demandes des requérants fondées sur des
exigences liées a leur calendrier religieux.

De facon générale,re relévent pas de la protection de I'article 9r&vocation d’un
agent du service public pour n’avoir pas respee® horaires de travail » H s’agissait
d’'un membre de I'Eglise adventiste du septieme ¢lmnt la religion interdit a ses membres
de travailler le vendredi aprés le coucher du k@ainttinen c. Finlanden® 24949/94, déc.

3 décembre 1996, Décisions et rapports (DR) 8B9p. Solution semblable pour estimer

compatible avec les exigences de la Conventiodicémciement d’'une salariée par un

employeur du secteur privé a la suite du refus’idéétessée de travailler le dimanche

(décision de la Commission du 9 avril 1997, DR B89,104). Dans lesdites affaires, la

Commission et la Cour ont considéré que les meguisss a I'encontre des requérants par
les autorités n’étaient pas motivées par leurs ictions religieuses mais étaient justifiées
par «les obligations contractuelles spécifiques lians iatéressés a leurs employeurs
respectifs®™,

S’agissant plus particulierement du calendrierdiaglie, les prétentions religieuses n’ont
pas non plus permis de valider une demande detrdjgardience formulée par un avocat

317 CEDH, 23 février 2010, Ahmet Arslan et a. c. Tuequ 41135/98) ; J. —P. Marguenaug liberté de
porter des vétements religieux dans les lieux pahbbuverts a toydalloz, 2010 p. 682 ; G. GONZALEZ,
L’inconventionnalité des sanctions pour ports deutea caractére religieux dans les lieux publicsearts a

tous Semaine Juridique, éd. Générale, n° 18, 3 ma),2p14.
318 Affaires en cours 201Eweida et Chaplin c. Royaume-UnaB420/10 et 59842/10).

319 CEDH, 3 avril 2012, Francesco Sessa c. Italie2800/08, point 35.
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juif. 1l est vrai, et la Cour ne manque pas de daligner, «le requérant, qui devait
s’attendre a ce que sa demande de report soit éefeenformément aux dispositions de la
loi en vigueur, aurait pu se faire remplacer a lhence litigieuse afin de s’acquitter de ses
obligations professionnelles?®. L’opinion dissidente de trois juges reproduite sbaisét
formule deux critiques : la Cour aurait peut-étéietehir compte du fait que I'avocat s’était
manifesté suffisamment en avance une fois la datedince fixé&"; la Cour aurait di
davantage approfondir son contrdle du caractérpgptionnel de l'atteinte a la liberté de
religion au regard des contraintes judiciairesxpi@ssion publique de la religion est ainsi
plus ou moins admise en matiére vestimentaire mais en matiere d’organisation du
temps de l'individu.

S’'impose ici le constat suivant : le débat sur isibilité des religions minoritaires
masquerait une conception de la religion dans legjoelle-ci devrait étre reléguée dans la
sphere privée.

- Contentieux en matiere de prosélytisme

C’est un contentieux ambivalent dans lequel sesertila liberté de pratiquer sa religion
et la liberté d’expression. La encore, tout n'esé question d’équilibre en droit, ce qui
expligue que les deux principaux arréts en la matiportent d'une part sur la
reconnaissance de la possibilité de tenir un discpuosélyt&? et, d’autre part, sur ses
nécessaires limités,

Consécration ou non du poids de linstitution religge dans la vie publique, la Cour
s’est dans un premier temps inspirée d’'une déimiteligieuse pour distinguer le prosélyte
légitime du prosélyte abusif. C’est a notre sens mouvelle illustration de la dimension
globalisante de la religion et de sa capacitésubstituer intégralement a I'ordre établi.

On comprend ainsi qu’au titre des limites soit alliprincipe d’'une sanction pénale en
la matieré*,

320 Arrat préc. point 37.

32! commission du 13 janvier 1983H. et H.V. c. Autriche.
322 CEDH, 25 mai 1993okkinakis c. Grécéno 14307/88).3.00.
323 CEDH, 24 février 1998, arissis et autres c. Grédeos 23372/94, 26377/94 et 26378/94).

e, RigauxL'incrimination du prosélytisme face a la libert&egpressionR. T. D. H., 1994, p. 146-147.
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L’équilibre n’est rien d’autre que I'expression d&i autre conception des relations
sociales dans laquelle les religions revendiquentéle quitte pour cela a restreindre les
autres droits et libertés.

c) Le contentieux résultant de linteraction entre l'institution religieuse et
l'individu ou la restriction des droits et libertés au nom de la religion

Ce contentieux revét une dimension symbolique fertegaison des conséquences qu'il
implique : la consécration du pouvoir religieux géda vie quotidienne. La encore, les arréts
rendus sont loin de présenter une conception undorNous distinguerons ici les
problemes relatifs au droit a la vie privée (c-&)aux relatifs a la liberté d’expression (c-
2).

a-1) Poids de la religion et atteinte a la vie privée

Le probleme est le suivant : est-ce que la recesaace de l'institution religieuse en

tant que telle au nom des exigences d’'une sociétéodratique a un impact sur la vie
quotidienne des individus ?

Les réponses apportées sont pour le moins corgsadifles confirment que la religion,
loin d’étre un phénoméne social neutre dont ilpestsible de circonscrire les effets dans la
vie publique, a par nature vocation a empiétedawie quotidienne des individus par dela
I'affirmation de leurs autres droits et libertés.

- atteinte a la vie privée d’'un organiste d’'undsglicencié pour avoir quitté son épouse
et étre allé vivre avec une autre femme. Nousnétens I'ambigiité de la motivation : la
décision a pris en compte la difficulté pour ceftersonne de retrouver un emploi
similaire’®,

- atteinte a la vie privée non-reconnue a la siiitdicenciement d’'un mormon qui avait
confié a son directeur de conscience qu’il avaé telation extra-conjugale -'intéresseé,
pour avoir grandi au sein de I'Eglise mormone, deédre conscient, lors de la signature
du contrat de travail, de I'importance que revétaitfidélité maritale pour son employeur
et de I'incompatibilité de la relation extraconjugaqu’il avait choisi d’établir avec les
obligations de loyauté accrues qu’il avait contees envers I'Eglise mormone en tant que
directeur pour I'Europe du département des relasigubliques %°.

325 CEDH, 23 septembre 2018¢hiith c. Allemagn@o 1620/03).

326 CEDH, 23 septembre 2010pst c. Allemagnéno 425/03).
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- atteinte a la vie privée non-reconnue également fe licenciement d’'une personne
catholigue embauchée par une église protestamerabre de I'Eglise universeffé

Certes, peut-étre sommes nous uniquement en peesiensituations exceptionnelles.
Quoi qu’il en soit, cette tendance se confirme atiéne cette fois de liberté d’expression.

a-2) Poids de la religion et atteinte a la liberté d’expression

Le contentieux ici est une conséquence indirecttédeergence, par le biais des droits
de 'homme, de la religion dans I'espace publicrdjoint en outre le débat soulevé a
I'échelon international sur la diffamation des ge&lns. Sur le plan médiatico-politique, il a
pris forme hors et dans les tribunaux a travemulaication des caricatures de Mahomet.

Préalablement, nous noterons que ce contentieuxégeo d'un volet pénal: la
confirmation ou non de condamnations prononcéesmatiére de diffamation. Nous
sommes donc ici sur le terrain initial des droits lthomme, a savoir que la personne
concernée les invoque pour se défendre et contestemtteinte & une liberté en raison
d’'une condamnation pénale. Ce n’est pourtant paarégue schéma que I'on trouve dans
ces affaires : les requérants interviennent égatepwur critiquer la décision de relaxe qui
a pu étre adoptée sur le plan interne en invoquiatatteinte au proces equitable (art. 6.1).
Sous ces deux aspects, les décisions rendues @autaeuropéenne sont autant de facteurs
de restrictions de la liberté d’expression par capm@ux religions. Un bref panorama
permet de mesurer I'’étendue de ces restrictions.

- censure de films validée en raison de leur caraciffensant a I'encontre de la religion
catholiqué®®;

- censure confirmée d’un livre en raison de passagesidérés comme injurieux pour
les personnes de religion musulm&hgl'opinion dissidente décrit en détail le phénomé
social de propagation d’'une telle solution Lacliberté de la presse touche a des questions
de principe, et toute condamnation pénale a cemappelle en anglais un chilling effect,
propre a dissuader les éditeurs de publier desefiviqui ne soient pas strictement
conformistes, ou ‘politiquement (ou religieusemeotyects’. Un tel risque d’auto-censure
est trés dangereux pour cette liberté, essentiglite démocratie, sans parler de

327 CEDH, 3 février 2011Siebenhaar c. Allemagr{ao 18136/02).

328 CEDH, 20 septembre 199@tto-Preminger-Institut c. Autrichesérie A no 295-A, CEDH, 25 novembre
1996,Wingrove c. Royaume-Urii7419/90.

39 CEDH, 13 septembre 2005A. c. Turquie’42571/98.
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I'encouragement implicite a la mise a I'index ouxdatwas» **°. Nous ajouterons a ces
principes dégageés sur le fond un principe procédomaortant : la recevabilité de I'action
en justice d'une association internationale ayamirpbjet la défense d’une religion a
I'instar de I'Organisation pour la Conférence isigne ou la Ligue araB&.

- condamnation pour diffamation invalidée a prombsn article qui établissait une
corrélation entre la doctrine chrétienne et le srag. L'arrét précise le cadre de la liberté
d’expression : «ans le contexte des opinions et croyances relsgie — peut légitimement
étre comprise une obligation d'éviter des expressiqui sont gratuitement offensantes
pour autrui et constituent donc une atteinte a dests et qui, dés lors, ne contribuent &
aucune forme de débat public capable de favoriesgorbgres dans les affaires du genre
humain»®*,

L’expression de l'identité religieuse sur le fondsmdes droits de 'lhomme n’exclut
donc pas une restriction d’autres droits fondamentau titre desquels le droit a la vie
privée et la liberté d’expression.

L'exposé des principales affaires en matiere relige a partir de la distinction entre
institution et individu a permis de montrer de faggnérale que I'expression des religions
modifie en permanence I'équilibre en sphere pulligtisphere privée. Nous retiendrons
gue cette expression contentieuse concerne pltisyli@&rement l'islam au point que les
juges européens ont considéré cette religion nampeatible avec des fondements d’'une
societé démocratique. || n'est cependant pas certain que cette jwdgnce se
maintienne. Ce faisant, nous décrivons un bascuiemeédit : la discussion relative a la
place de l'islam dans la société tend a se rédusenple probléme juridique comme s’il
était normal que des juges émettent de telles déraions.

Compte tenu de la répercussion des décisions deola européenne sur les droits
positifs des différents pays, les solutions ici@sées ont nécessairement des conséquences
sur les comportements des habitants d’'un pays.t Cegjue nous voudrions montrer a
travers, cette fois, le contentieux interne en ematreligieuse.

3) COMPARAISON AVEC LEVOLUTION DE LA QUESTION RELIGIEUSE EN DROIT
FRANCAIS

330 Arrét préc. op. dissidente point 6.

31 CEDH, 15 janvier 2009Ligue du monde islamique et Organisation mondialesédcours islamique
c/France n° 36497/05 a propos précisément d’une actiodiféamation.

332 CEDH, 31 janvier 2006Giniewski ¢. France64016/00.
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L’évolution de la question religieuse en droit ftais est revélatrice de I'influence de la
jurisprudence européenne.

S’'agissant de la jurisprudence judiciaire, surd@sarréts identifiés sur la base d'une
recherche ayant pour mots clés « article 9 », ¥@wion européenne » et « religion »,
Nous pouvons constater les points suivants :

- il faut attendre 1989, pour que le texte soibimé dans le cadre d’'un contentieux ;

- conformément a la perception initiale des drdigs’homme, la grande majorité des
arréts provient de la Chambre criminelle — 15. &s arréts concernent I'opposition au
service militaire & travers l'invocation de la éifénce de régime entre celui des militaires
et des objecteurs de conscience, voire la judtifinale la désertion.

- le c6té juridiqguement fantaisiste de certaines\aledes comme une contestation de
I'incrimination de fraude fiscale en raison des\dotions religieuses du requérdfiou de
I'affiliation aux caisses de sécurité sociale esaa du financement par celles-ci des soins
en matiére d’interruption volontaire de grossedss@it dans la tendance déja observée a
I'auto-justification propre a 'argumentation sarbbase des droits de I'nomife

A compter des années 2000, le contentieux se deptas les juridictions civiles, ce qui
change la nature des questions soulevées et &@ehadinp d’application de I'expression de
I'identité religieuse sur la base des droits derfime. Interviennent a présent des questions
propres au droit de visite en matiere famififleau droit a la vie privé&, au respect du
réglement d’une copropriété voire a l'introduction de dispositions de loidigeeuses en
droit interne a l'instar des demandes de reconaacesde la kafala en matiére d’adoption
d’enfants de religion musulmane. Autrement dit, jleges sont amenés de plus en plus a
déterminer le poids qu’ils accordent a I'expressim l'identité religieuse au regard

33 Cass. Crim., 25 juin 1990, 88-83420.
334 Cass. Soc. 9 décembre 1993, 90-12333.

335 Cass. Civ, ¥¢ 24 octobre 2000, 98-14386 : suppression du dmitisite a la mére d’un enfant a partir du

moment ou elle commence a porter le foulard islasignon-violation de I'article 9 de la Convention.

33 Cass. Civ. ¥ 6 mars 2001, 99-10928 : atteinte a la vie priveerason de la déconsidération d'un

individu aux yeux de la communauté musulmane-nofation de l'article 9 de la Convention.

37 Cass. Civ. 9™ 8 juin 2006, 05-14774 a propos de l'interdictita construire une cabane en bois pendant

une semaine pour respecter la féte juive de Soucumi-violation de I'article 9.
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d’autres dispositions. Et cette dynamique, quarah lonéme elle ne trouverait pas d’écho
positif au niveau juridictionnel, est pratiquemeans limite.

Parallelement a cela, la base Lexis Nexis recedsisisions de justice rendues entre le
1°" janvier 2001 et le 31 décembre 2011 sur un ta&d il rendues entre 1€ fanvier 1960
et le 31 décembre 2011, soit prés de 46 % - quesgent un probleme de diffamation des
religions. Sont ici incluses exceptionnellement ldécisions de cours d'appél
L’expression de l'identité religieuse dans la sphgublique a donc pour corollaire un débat
permanent sur la liberté d’expression.

S’agissant a présent du contentieux émanant deithction administrative, Légifrance
identifie 53 arréts sur la base des mémes moteue utilisés précédemment. Plus de la
moitié — 34 — a été rendue au cours de la décesmtie le I janvier 2001 et le 31
décembre 2011.

Cette référence n’intervient qu’a titre exceptidroh@ant les années 1980 — un seul arrét
ayant pour objet la contestation de I'obligationpdsyer les cotisations social&s- ; elle
commence a se diffuser a compter des années 1990.

Nous remarquons les points suivants :

- l'article 9 est invoqué par des organismes atustambigu a l'instar de I'Eglise de
scientologie, ce qui permet d’articuler une argutaigon en termes de victime du systeme.
En méme temps, I'enjeu n’est rien d’autre que langement institutionnel de la place
religions dans I'espace public sur la base d’'unaparaison avec ce qui existe dans les
autres pays europééfis

- l'article 9 est invoqué par des requérants dest demandes ne présentent pas
forcément de lien avec I'appellation classique elume religion — 9 arréts portent sur un
probléme de contestation de la décision implicgelpquelle un préfet a refusé de procéder
au retrait de sa propriété du périmetre de I'aatiooi communale de chadsell faut croire

338 e contentieux en matiére de diffamation impliquee forte appréciation des éléments de fait pour

éventuellement caractériser cette infraction qduitéd’autant la compétence de la Cour de cassation

339 CE, 21 octobre 1983, 23120, 23153.

30 pour un exemple plus moderne, CE, 21 décembre, 282190 a propos de la contestation de I'utilisati

d’'un psychotrope utilisé dans le cadre du cultend'église d’Amérique latine.

341 Arréts en date du 10 mai 1995.
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cependant que, pour les requérants, il existe em évident entre refus de la chasse et
religion puisqu’un Allemand a soulevé un problénmeilaire devant la Cour européeriffe

Nous retrouvons en outre les principaux types a¢ertieux identifiés précédemment :

- des individus demandent une modification de lam®o étatique a I'aune de leurs
pratiques religieuses et notamment des spécifidédsur calendrier -

- une association conteste l'arrété relatif au pogne scolaire en raison de
I'introduction de I'apprentissage de la Marseikajsour les éléves du primaite

- les sikhs sont, bien évidemment trés présentsgpei la recevabilité de la requéte
devant la Cour européenne impose comme préalagai$ement des voies de recours en
droit interné*.

Deux types de contentieux présentent, a notre awis,particularité tant au regard du
droit francais qu'a l'aune de ceux identifies sarbase de la jurisprudence de la Cour
européenne. Premierement, c’est précisément sSatleénce de l'article 9 que la portée du
principe de laicité a été réduite. On ne voit pasrguoi, dans le cas contraire, le Consell
d’'Etat aurait placé la Convention européenne dansida de l'arrét dans lequel il se
prononce sur ce point alors qu’il n’en fait aucumention dans le corps de I'arrét par lequel
il modifie le droit positif*. Deuxiemement, la jurisprudence administrativeatidé les
choix de I'administration concernant le refus diatition de la nationalité en raison d’'une
pratique religieuse estimée trop radicaleeHe<a cependant adopté une pratique radicale
de sa religion, incompatible avec les valeurs essies de la communauté francaise, et
notamment avec le principe d'égalité des sex¥& Cet arrét établit un lien entre
nationalité et religion. Alors que toute la logigdes droits de I'homme reformulée dans le
cadre onusien et européen vise a disjoindre le déptre nationalité et citoyennete,
'expression publique de la religion facilitée dargumentation fondée sur ces mémes
textes est en train de modifier notre perceptiotadetion.

342 CEDH, Herrmann v. Germany, 26 juin 2012 ( 9300/07)
343 CE, 23 décembre 2011, N° 350541 — non-violation.

344 CE, 5 décembre 2007, n° 295671, 285394, 2853FIBainsi que CE, 15 décembre 2006, 289946 et
CE, 6 mars 2006, 289946.

345 CE, 19 juillet 2011, 308544.

348 CE, 27 juin 2008, n°286798.

-187 -



Nous rappellerons pour conclure cette présentatjoe la contestation des regles
relatives au mariage par exemple a travers les ndée@tions homosexuelles ou
transsexuelles constitue l'autre face de ce coietent I'expression de la volonté de

s’affranchir de toute norme religieuse au nom deggide 'hnomme.

A moins que les revendications homosexuelles ms$exuelles ne soient I'expression
d’une autre forme de religion. C’est du moins cergasort d’études sociologiques sur les
manifestations institutionnelles et rituelles qairactériseraient ce qu'il est aujourd’hui
convenu d’appeler la communauté YayD’ailleurs, I'un des livres en France qui a lesl
contribué a asseoir dans I'opinion publique l'idfane culture gay, Réflexions sur la
question gay »*®, ne se comprend véritablement qu’a I'aune du neodéligieux et des
« Réflexions sur la question juivede J.-P. Sartre. Nous serions donc devant une
recomposition compléete de la religion dont le catigix ne serait pas I'expression mais la
cause. La religion n'a pas dobjet; elle se cam®t uniquement par certaines
manifestations ; le contentieux contribue a breuilles distinctions habituelles en la
matiere.

Nous pouvons reprendre la systématisation du jpende liberté religieuse a partir des
notions phare de discrimination et de liberté. batentieux refléterait ainsi I'expression
individuelle de la recherche d’'une liberté qui gamerait sur plusieurs niveaux :

- liberté de ne pas subir de discrimination a calisee religion ;

- liberté de pratiquer sa religion sans contrajnte

pY

- liberté de vivre dans une société qui n’accordeunae préférence a une religion
particuliere ;

- liberté de bénéficier du respect di a sa relidfon

Ainsi, I'essai de typologie des différentes forntkes|’expression religieuse a I'époque
contemporaine par le biais des droits de I'hnommesre conduit d’'un c6té a distinguer les
évolutions institutionnelles qu’elles impliquent, ete l'autre, le changement dans les
relations que les individus entretiennent entre euxavec les institutions. In fine, cela
aboutit a 'émergence d’'un questionnement socialespoids que la religion doit occuper

347 pour une synthése sur le sujet, B. Coulmdatix d'interdits ? Religion et homosexualitéchives de

sciences sociales des religions, 136, 2006.

348D, Eribon,Réflexions sur la question gdyayard, 1999.

39D, RobertsonA Dictionary of Human Right&£uropa Publications, 2004, p. 192.
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dans l'espace public et dans les relations indelids avec pour résultat indirect la

reformulation de la question nationale a I'angldalproblématique religieuse. Paradoxe de
I'époque moderne : les droits de I’'homme sont @ua fois vecteur d’émancipation et

vecteur du renforcement de l'influence du liengielux sur l'individu.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

Au terme de cette premiére partie, nous pouvonthétiger les principales composantes
du fait social étudié : I'expression de l'identidigieuse par le biais des droits de I'homme
et dresser le portrait de I’'hnomme contemporain eame par les textes relatifs aux droits de
’homme. Il s’agit ni plus ni moins d’une mutatiate la religion comme initialement
reléguée dans la sphére privée pour devenir unegliéne la vie publique tant pour les
individus que pour les institutions.

Nous sommes partis d’'une conception du fait sazn laquelle il n’est pas possible
de procéder a l'identification d’'un phénomene dos@ns préalablement étudier les regles
qui le structurent. En raison de la particularitédhamp juridique, nous avons opté pour
une meéthode radicale : la compréhension par I'etledla régularité des contentieux sur la
base a la fois de l'idée que les regles ont uneltta@ modifier par leur propagation les
relations sociales et, plus largement, sur le ppaselon lequel notre époque se caractérise
par un phénoméne permanent d’auto-engendrememateses. Cet auto-engendrement,
nous en avons précisé une modalité : la capaa@igtatjustification dont dispose I'individu
pour articuler ses prétentions en invoquant leteterelatifs aux droits de 'homme. Cette
capacité nous a permis de caractériser la formepission des droits subjectifs a notre
époque. Nous avons alors suggéré que, loin de spmmere a un processus de
rationalisation, ce processus d’auto-justificativaduit une part d’irrationalité dans la
croyance que le droit est susceptible de résoodielés problemes.

Nous avons montré, a titre général, comment laregti® aux droits de 'homme s’est
imposée dans la pratique juridique de facon déteante au cours des années 1990 et, plus
encore, durant la décennie 2000-2010. A titre qaliér, cette référence s’est également
imposée pour faciliter I'expression des revendwai religieuses, c'est-a-dire ce qui
constitue le socle de lidentité religieuse. Ceri@dravers la méthode de quantification
retenue, il est difficile d’estimer que les chiffrebtenus présentent, de prime abord, un
caractere spectaculaire. A notre décharge, noussanebevé a plusieurs reprises les limites
des outils techniques que nous avons choisi datilisans pouvoir suppléer a ces
défaillances par d’autres moyens. Il reste quejlesstions traitées reflétent une dimension
de la question religieuse dans les sociétés moslegne completent I'analyse classique
fondée sur les seuls sondages relatifs aux crogashe® individus. Textes et jurisprudence
attestent d’'une double nouveauté : I'expressiondigue de problemes politiques ; la

situation particuliére de I'islam au regard du dpmsitif.
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Cette construction du fait social énoncé s’estcaldie autour de trois catégories de
textes qui renvoient a trois niveaux de formulatide I'identité religieuse et de la
compréhension du fait social religieux.

S’agissant des textes émanant des instances ititergas, nous avons pu montrer que
le fait social religieux dans son expression jujudi présente une triple particularité :
I’'homme des droits de 'homme est un homme religiela religion dispose a présent d’'un
mode d’expression juridique qui influe a I'écheloational sur la perception que les
individus ont de leur identité; la référence aniersel procéde davantage d’'une
mystification que d’'une conception unitaire de hmanité. Ainsi, un fait social religieux ne
peut étre appréhendé abstraction faite de sa diareimgernationale. La question n’est plus
de savoir si I'hnomme des droits de 'lhomme estaisgbu russe mais plus radicalement s'il
est chrétien, musulman ou juif.

S’agissant des textes et jurisprudence relevantirdu communautaire, leur étude a
confirmé la mutation initialement opérée d’une apton de la religion propre a la sphére
privée de lindividu a une conception ou lindividest en droit de faire valoir ses
prétentions dans la sphere publique. L'imbricatilms textes est en soi un facteur clé de
cette interaction entre normes internationalesoatrounautaires. Une nuance majeure est
toutefois apparue : les institutions ont, a computes années 1990, validé I'idée selon
laguelle I'expression publique de la religion came=non seulement les individus mais
également les groupes, les minorités. Il ressogffat des textes rédigés par le Conseil de
I'Europe la nécessité de promouvoir un nouvel dopglentre les religions et les droits des
individus appartenant a une minorité sous I'égitlmel référence aux droits de 'homme.
En cela, ces textes ont confirmé I'hypothése foéauhitialement : les institutions jouent
aujourd’hui un rdle majeur dans la conception déenisle des relations sociales. Le
multiculturalisme est tout a la fois une réalit&ciate que la construction résultant de
l'interaction entre les normes et les individus.

Dans ce cadre, méme si les textes étudiés sontéadsyr des périodes similaires, cette
recomposition d’ensemble a trouvé son expressiqius aboutie a travers la présentation
du contentieux émanant de la Cour européenne degaue des droits de 'homme et des
libertés fondamentales. Nous avons pu montrer gueadtation d’ensemble introduit de
facon permanente et nouvelle le facteur religiewmme mode d’appréciation des
comportements, soit pour les justifier, soit autcre pour s’en affranchir. La encore, la
décennie 2001-2011 est apparue déterminante etclenehé un processus dont les
manifestations sont aujourd’hui quotidiennes.

En cela, a travers le phénomene exposé dans sasionenstitutionnelle et par le biais
de ses manifestations contentieuses, nous avongr@ciser les nouvelles formes
d’expression que présente l'identité religieuseofrenépoque. Ainsi donc, notre sociéte
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marqueée par un recul des croyances individuellasra’jamais autant été traversée par des
débats sur la place gu’elle doit accorder a layi@ti ainsi que par I'influence renouvelée de
celle-ci en raison de la consécration institutidlende ses différents représentants par les
organes officiels. La société multiculturelle exgg@ment visée par les juges implique peut-
étre la consécration de la répression du blasphBogs avons utilisé pour rendre compte
de ce contentieux le terme symbolique : les motsahilit excédent leur sens juridique ;
les enjeux du conflit dépassent de loin la questmumise au juge.

A l'aune de ce paradoxe et du constat de I'expoesde I'identité religieuse avec pour
fondement les droits de 'homme, nous allons essayegrésent d’analyser tant les
mutations sociales propres a cette omniprésencal@s de I’'homme dans le discours

juridique que dans l'une de ses modalités : lartébeeligieuse dans les sociétés
contemporaines.
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DEUXIEME PARTIE : ANALYSE DE LA REFERENCE AUX
DROITS DE L'HOMME POUR EXPRIMER L 'IDENTITE
RELIGIEUSE

A travers I'étude des manifestations juridiquesl’depression de l'identité religieuse,
nous avons pu constater que les droits de I'hommestituent un cadre général
d’appréhension des problémes juridiques dans ldgueligion, soit dans son affirmation,
soit dans sa contestation, occupe une place syqueohon négligeable. Tous les débats,
méme ceux apparemment les plus éloignés a lindes problématiques fiscales,
s'articulent a notre époque a l'aune de ceux felaux droits de I'homme et, plus
particulierement, selon les termes de I'articleedalConvention européenne de sauvegarde
des droits de 'homme et des libertés fondamentaa®ur du «droit a la liberté de
pensée, de conscience et de religion ».

Nous avons identifié ce fait social en mettantd&m sur ce que nous avons appelé « la
pensée des institutions ». Ce faisant, par defeetainence des facteurs avancés comme le
réle des organisations non-gouvernementales ouupdume résultant de la chute du
communisme, s’il existe un fait social « droitsld®mme » qui se décline notamment en
matiere d’expression de l'identité religieusenilpiorte a présent d’essayer d’en saisir toute
la dimension. Pour paraphraser ce qu’écrivait Rcéanet en introduction a son étude sur
la responsabilité en substituant le terme droit$ldemme a celui de responsabilité] &
probleme des-respensabilitroits de 'homme est une question de justice rékoudre,
c’est élaborer une théorie de la justice, du drde, la moralité. Généralement les théories
de ce genre consistent exclusivement dans unectitple de concepts ; mais si elles sont
inductives, il faut que les faits qu’elles interfaét soient du méme ordre que les résultats
gu’elles visent, donc qu’ils soient des faits moraet juridiques. La notion de
respoensabilitadroits de 'homme reste au fond chez (ces autaasgju’elle était aux mains
des philosophes et semble commander l'interpréiaties faits plutdt qu'étre régénérée
par leur étude .

Comme tout fait social défini objectivement parbli@is des régles juridiques qui le
déterminent, le phénoméne précédemment examinéessarement un impact sur notre
conception et notre appréhension du lien sociablige en effet a renouveler la réflexion

¥0p . Fauconnet,a responsabilitéEtude sociologiquel925, p. 33 ed. ugac.
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sur les droits de I'homme. La critique sociologiqd@assique issue de la Révolution
francaise a I'encontre de leur abstraction pergal@ertinence en raison d’'une part de la
consécration positive de la religion comme éléndmt’identité et d’autre part de celle
progressive de I'éventuelle appartenance de l'iddiv& une minorité dont les pratiques
rituelles doivent étre protégées. Pour cela, neusns quelques incursions dans les droits
étrangers pour esquisser une comparaison en mdeeréception des droits de 'lhomme
par les systemes juridiques et les individus quiesgvent.

Le changement des régles comme des moyens conteptise un double probleme tant
en terme de compréhension du fait social qu’endeati@volution de la société. Construite
sur la base de postulats méthodologiques qui érigeninstitutions en éléments centraux
de «la construction sociale de la réalité nous continuerons dans cette partie a développe
notre propos a travers cette seule dynamique. Mouleons éviter de sombrer dans ce que
nous dénoncons : la construction d’'un fait socimlépendamment des régles qui le
structurent. Surtout, il ne nous revient pas démdjger entre les bonnes et les mauvaises
pratiques religieuses. De méme, nous n'étudierasdgcontexte sociologique dans lequel
peut s’élaborer un texte relatif & notre problémati: cette démarche revient bien souvent
a signifier I'arbitraire pour se réfugier derridt@anage moral des droits de I'hnomme sans
questionner les manifestations sociologiques docipe d’égalité™. Il s’agit ici de poser
un cadre d’interprétation valable tant pour remcbepte de I'évolution du droit que de la
maniere dont la société traite ces questions.

Nous voudrions ici expliquer la rupture pratiquesetiologique résultant de la mutation
de la place des droits de I'hnomme et, par extensleria religion, dans la vie quotidienne.
Pour cela, nous partirons de la césure que coastifes années 1990 et, plus encore la
décennie 2001-2011. L’idée de droits de 'hommetpeien étre présente dans la
Déclaration comme dans les discours philosophicelEsn’en reste pas moins d’une faible
portée pratique. Si dynamique il y a eu, ce fuvdidage sur la base des idées égalitaires.
Or, méme si on s’en tient a I'existence de cetteadyique, la question de la causalité de
I'existence de ces idées sur le substrat socitlloas d’étre évidente. Pour reprendre la

! Toute une partie des commentaires intervenus &préste de la loi sur la laicité en 2004 a dénonaée

entreprise politique». Cf entre autres, F. Lorceriea « loi sur le voile » : une entreprise politiqueroit et
société n° 68, 2008, p. 53-74 et pour une apprgthe globale, sous la direction du méme autéar,
politisation du voile : L'affaire en France, en Eye et dans le monde argieharmattan, 2005. Or, on ne
voit pas comment qualifier autrement le proceségsslatif. A moins, ce sera un enjeu de cette @aytie la
référence a la régle de droit pour soutenir lacdogie des religions n’est rien d’autre qu’une eptise de

dépolitisation de la sphére publique.

-194 -



conclusion de C. Bouglé a son étude sociologiqaeipément sur kes idées égalitaires,
l'idée de I'égalité «esulte logiquement des transformations réellea@esociétés ; ce n'est
pas prouver du méme coup qu'elle doit moralementdenmander %7 A l'identique, que
les droits de 'homme soient la production desdfammations de nos sociétés n'implique
pas que depuis leur promulgation, ils aient coeoneént régenté la vie quotidienne des
individus. Bouglé en déduit I'impossibilité théour de réfuter les idées égalitaires en
raison des conditions de production sociale de [@apagation. De méme, le cadre
historique de la promulgation des droits partiaiee production de sens particuliére qui
évolue au fur et a mesure et dont les différentgsessions textuelles sont les témoins. Il
n'est donc pas question de tenter de réfuter legsdde 'homme a I'image des critiques
formulées par E. Burke ou J. de Maistre, seulentessayer de comprendre leur
propagation pratique contemporaine.

Pour cela, nous esquisserons une généalogie diés deo’homme. Nous essayerons
ainsi d’expliquer le lien entre droits de I'hommiereligion (Chapitre 1). Dans un second
temps, nous exposerons les facteurs objectifs quicontribué a faire des droits de
’'hnomme un cadre quasi « unidimensionnel » uniquenae cours de ces derniéres années
alors méme que les textes bénéficiaient d’'une fantériorité. (Chapitre 2). Ces facteurs
exposés, nous approfondirons la typologie génémdde contestation des normes
précédemment exposeée sur la base cette fois daggé&kmographiques propres a chaque
religion ainsi que de leurs caractéristiques. Neydiquerons alors pour l'islam est devenu
ces derniéres années la religion qui a le plusfledd@u tournant juridique des droits de
’homme (Chapitre 3).

¥2¢. Bouglé L es idées égalitaires, Etude sociologigu®25, ed. ugac p. 119.
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CHAPITRE 1 : ESSAI DE GENEALOGIE DES DROITS DE L’HOMME

Par généalogie, nous entendons nous inscrire darngriée déja précitée de M.
Foucault. «Certes, la sociologie a en principe affaire au s elle tente de comprendre
des configurations problématiques actuelles. Maisesprésent n’est pas seulement le
contemporain, il faut faire une histoire du préserest-a-dire réactiver la charge de passé
présente dans le présent : donc faire quelque cbosame une généalogie du présent, ou
une problématisation historique des questions dietsie®®. Dans le cas présent, cette
problématisation historique est indispensable poatyser le décalage entre le discours sur
les droits de I'homme et I'expression de prétergtien droit positif sur la base des droits de
’lhomme.

Le probléme est en effet le suivant : les philogsph'ont eu de cesse de théoriser les
effets de la Déclaration de 1789 alors méme quexi n'apparait véritablement dans le
champ juridiqgue qu’a compter des années 1980 atcipalement, durant les années
suivantes, en raison de l'influence de la jurispnme émanant de la Cour européenne de
sauvegarde des droits et libertés fondamentalegplrait ici un fait social historique — le
discours sur les droits de 'lhomme — et une réallgréférence positive aux droits de
’'hnomme. Notre époque consacrerait alors I'adéguatintre la représentation collective et
la dimension positive du droit. Etablir la généaodes droits de I'hnomme cherche donc a
identifier les éléments qui ont favorisé ce rappssoent. Pour cela, nous procéderons a
une relecture institutionnelle de la comparaisamneela révolution francaise et la révolution
américaine (section 1) pour ensuite s’attacheredmtifier les raisons qui ont conduit a
faciliter I'expression de l'identité religieuse sl fondement des droits de I'homme
(section 2). En contrepoint, nous critiqueronsrisspntation par H. Arendt de ces questions
en raison de I'importance des théses de cet adeng les débats contemporains. Une fois
cette perspective posée, nous préciserons la cimeepontemporaine des droits de
’homme et montrerons le lien que notre époqueadliétant entre droits de 'homme et
non-discrimination qu’entre droits de ’'homme editpénal (section 3).

33 R. CastelPrésent et généalogie du présent, une approcheénolutionniste du changement, in Au risque

de Foucault Centre Pompidou, Paris, 1997, pp. 161-168 spé&bsh
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SECTION 1 : ESSAI DE RELECTURE INSTITUTIONNELLE DE LA DISTINCTION
ENTRE LA REVOLUTION FRANCAISE ET LA REVOLUTION AMERICAINE

Les droits de I'homme, terme générique, sont ddber avant tout le produit de
révolutions. Sont rangés cependant sous cette lappel des textes aussi divers que
'habeas corpus de 1679, la Déclaration d’Indépeoeales Etats-Unis de 1776 prolongée
par le Bill of Rights adopté le 21 aolt 1789 eDkclaration des Droits de I'hnomme et du
citoyen de 1789. A la suite de différents travaiixest devenu classique d’opposer la
logique propre des textes américains au texte diancAinsi, «c’est la Révolution
Francaise et non la Révolution Américaine qui mifdu a la terre entiére®*. Ou encore,
«la réussite des fondateurs des Etats-Unis tiens shoute au fait que leur intention était
de créer une démocratie du possible et non cetteodéatie de I'impossible qui ne sera
jamais gu’une impossible démocrati€®. Cette opposition, nous parait excessive. La
nuance se situe plutét ici: le corpus juridiqgues deoits de 'homme a été directement
intégré au droit positif aux Etats-Unis la ou eartee il relevait essentiellement du discours
utopico-politique. Le passage des droits de I'hondeela sphere politique a la sphere
juridique est I'élement central de 'américanisatite la sociéte francaise.

L’écrivain P. Bénichou a parfaitement synthétisélilcours utopico-politique dans son
livre «Le temps des prophétes, doctrines de I'age romaetip. Il qualifie ces discours
de «crédo humanitairee qu’il définit de la fagon suivante :est « humanitaire », en ce
temps, tout ce qui pose comme valeur supréme haglissement final du genre humain »
%7 Le mot Humanitaire entre dans le dictionnaire &blen 1833. Ce crédo humanitaire
culmine dans la conception d’unedémocratie humanitaire **°, terme qui ne dépareille
pas avec certaines prétentions d’organisations goonernementales contemporaines.
Pourtant, les rédacteurs du Code civil ne concoipan les régles quotidiennes, sauf peut-
étre en matiere successorale afin de limiter ldpdu passé sur les enfants, a I'aune de la
Déclaration de 1789. L’homme des droits de I’homdsas sa vie quotidienne est un étre
veule, incapable de s’engager. Les propos de Bortain des principaux rédacteurs du
Code civil sont extrémement éloguents pour dénolecearactere sophistique deowtes
les fausses doctrines qui, des le début de la Bion] avaient été consignées dans une

354H. Arendt,Essai sur la révolutionGallimard, 1985, p. 77.

35 G. GusdorfLes révolutions de France et d’Amérique, la viokeptla sagess®errin, 1988, p. 253.

356 p_ Bénichoule temps des prophétes, doctrines de I'age roma@ti@allimard, 1977.

%70p. cit., p. 381.

358
Id.
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déclaration solennelle connue sous le nom de déttar des droits> **°. Autrement dit,
durant toute la période post-révolutionnaire ehlptus tard encore, les droits de I'homme
sont restés un symbole, un theme de discoursq@itinais non un enjeu juridique.

Ce décalage va se maintenir pendant quasimentetdiikeme siecle jusqu’a la seconde
guerre mondiale. C’est une hypothese que nous neops que formuler sur la base de
guelques recherches dans des manuels de droitmtbdie droit privé. L'exemple de L.
Duguit mérite une mention particuliere en raisos lbiens qu’entretenait ce professeur de
droit public avec E. Durkheim et C. Bouglé. Sdanuel de droit constitutionnévoque a
guelques reprises la Déclaration de 1789 pour fosds démonstrations. Son analyse
confirme la force symbolique du texte et les débatssa positivité. A I'instar de Bouglé, il
insiste davantage cependant sur le principe di&galie sur les droits eux-mémes. L'auteur
conclut, de facon prophétique a linconstitution@aldes textes qui contrediraient ce
principe a une époque ol un tel contrle n'existe encore en droit posifit Il refuse
toutefois dans le méme mouvement de qualifietblarté et la propriété de droits subjectifs,
c'est-a-dire d’en faire le fondement de revendaatiindividuelle¥”.

Plus encore, méme lorsqu’il s’agit d’affaires médiges, la référence aux droits de
’lhomme n’est pas centrale, contrairement a ce@ gaus assistons aujourd’hui. A titre
d’illustration, dans le célébre « J'accuse » deaZdhuteur évoque ka grande France
libérale des droits de I'homme Il conclut son article par une demande de gastu'il
fonde non pas sur la Déclaration de 1789 mais $aiat sur la presse du 29 juillet 1881,
qui punit les délits de diffamationafin de faire éclater la vérité. Et 'auteur d'ajer, dans
le droit fil de la doctrine humanitariste, Je n’ai qu’'une passion, celle de la lumiere, au
nom de I'humanité qui a tant souffert et qui a tleni bonheur. Ma protestation enflammeée
n’est que le cri de mon ame. Qu’on ose donc meutraen cour d’'assises et que I'enquéte
ait lieu au grand jour ! »

Dans ce cadre, nous ferons deux remarques. En grdigll, nous écarterons comme
explication sur la différence entre les textes ¢eas et américain I'argumentation fondée

39 Citation de Portalis rapportée par X. Martin, déeg différents travaux sur les travaux du Codél civ

éclairent parfaitement le décalage entre le discetita pensée institutionnelle. Pour une synthéseravaux
de cet auteur X. Martifjature humaine et Révolution frangaise : Du siélde Lumiéres au Code Napoléon
éd. Dominique Martin Morin, 2002. Le Code civilrspire davantage de ce que Z. Sternhell a applek& «
Anti-Lumiéeres» que de la pensée des Lumiéres.

350, puguit, Manuel de droit constitutionneFontemong, 1923 £4°éd. n°57.

361 | dem.
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sur la différence habituellement mise en avantrsé&quelle la prétention universelle du
texte francais serait la cause de son échec. taréesociologique proposée par C. Bouglé
nous parait faire justice de cette interprétatianCe n’est pas par accident que la
Déclaration des Droits de 'Homme précéde la Déataon des Droits du Citoyen. L'idée
gue les Francgais invoquent pour exiger telle réferégalitaire n’est pas l'idée que seuls
au monde les Francgais sont égaux entre eux, tajaksles Américains ou les Allemands
seraient inégaux, c'est I'idée plus générale guhamme vaut un homme. Et qu’on ne croie
pas que seul le « rationalisme francais » était atdp de remonter a ces notions
universelles, M. Janet a justement remarqué queéDdzlaration d’indépendance des
Américains et surtout les Déclarations des Drogselrs Etats contenaient de nombreuses
maximes de Droit naturel. Toute réforme nationaddilgbrée est la mise en oeuvre d’'un
syllogisme pratigue, dont la majeure, exprimée aussentendue, contient des propositions
qui_touchent a I’humanité *** (c’est nous qui soulignonslEn second lieu, effectuer une
critique de la Révolution francaise sous prétextel® n’aurait intégré ni les femmes ni
les étrangers ou analyser la situation antérienrEwope a la seconde guerre mondiale a
'aune des droits de 'homme revient a prendredissours pour les réalités : I'affirmation
des principes s’est réalisée dans un contexte uraiue. Un auteur a méme relevé que
Victor Schoelcher, le militant anti-esclavagiste, gite qu’'une seule fois dans ses écrits la
Déclaration des droits de 'homme de 1%89.a Déclaration n’a peut-étre eu pour seul
objet que le changement de régime, non l'abolitites distinctions jugées naturelles
comme celles a I'égard des femmes, des enfanteoedatlaves.

H. Arendt, tant dans sa critique de la Révoluti@mn¢aise que dans son analyse sur les
origines du totalitarisme illustre parfaitementteeéconnaissance du contexte culturel
dans lesquels ses évenements se sont produitdit Bt textes de la Révolution francaise
mais n'accorde strictement aucune importance au dails ne bénéficient d’aucune
traduction dans le Code civil ; elle confond ennp@nence droit positif et droit naturel.
Ainsi, ce paradoxe trés sartrien dont I'exagérationfine a la bétise lorsqu’elle parle des
droits de 'homme et qui témoigne d’'une pensée gdément anti-juridique : kéme
dans les conditions de la terreur totalitaire, lemps de concentration ont parfois été les
seuls endroits ou existaient encore quelques trdeebberté de pensée et d’expression

%2¢. Bouglé L es idées égalitaires, Etude sociologigu®25, p. 25, ed. ugac.

353 A, Girollet, Victor Schoelcher, abolitionniste et républicalthartala, 2000, p. 208 : Raradoxalement,

Schoelcher ne fait pas de référence explicite ®émlaration des droits de 'homme et du citoyeryrie

exception prés dans la conclusion de son ouvrag@aussaint-Louverture.
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%4 Ce faisant, son analyse d’ensemble, théoriquestitisante est pratiquement fausse
par son refus conceptuel de considérer les textesraent que dans une optique politique.

A linverse, si différence il y a entre les deuxvBiitions, elle nous parait davantage
résider dans le fait suivant relevé par Tocquewtlgui a été plus que confirmeé depuis : la
spécificité du pouvoir judiciaire aux Etats-Unigréent totalement ignoré par H. Arendt.

Le chapitre complet, bien souvent oublié par letelers philosophes ou sociologues de
Tocqueville, est pourtant fondamental, dans I'éspéme de l'auteur. €e qu'un étranger
comprend avec le plus de peine, aux Etats-Unist Baganisation judiciaire. Il n'y a pour
ainsi dire pas d'événement politique dans lequeleihtende invoquer l'autorité du juge ; et
il en conclut naturellement qu'aux Etats-Unis lgguest une des premiéres puissances
politiques. Lorsqu'il vient ensuite a examiner lanStitution des tribunaux, il ne leur
découvre, au premier abord, que des attributiongest habitudes judiciaires. A ses yeux, le
magistrat ne semble jamais s'introduire dans léaigds publiques que par hasard; mais ce
méme hasard revient tous les jour$®sLa raison qui ne trouve pas d’équivalent en dehors
de la démocratie américaine est, selon Tocqueldlgyivante : les Américains ont reconnu
aux juges le droit de fonder leurs arréts sur festitution plutdt que sur les lois. En d'autres
termes, ils leur ont permis de ne point appliques llois qui leur paraitraient
inconstitutionnelles. Si les commentateurs de Teuille se sont attachés a voir dans le
concept de &rannie de la majorit® le risque majeur qui pese sur toute démocradsie, i
ont ainsi oublié le reméde énoncé par Tocqueuilianéme : «Le pouvoir accordé aux
tribunaux de se prononcer sur l'inconstitutionnélitles lois, forme encore une des plus

puissantes barriéres qu’on ait jamais élevée cotargrannie des assemblées politiquwes
366

Aussi, a I'encontre de la présentation classiqeei-ptre faut-il estimer que le vocable
« Révolution» ne permet pas forcément de décrire dans un méngement ce qui s’est
passé en France et aux Etats-Unis. Par exempiéonherot dans son important ouvrage
intitulé «Sociologie de la Révolution compare les révolutions anglaise, francaisesse
et ne mentionne quasiment pas la révolution anmédca&e qu'il justifie en écrivant que
«les Etats-Unis d’Amérique ne furent qu'une Angleteexagérée> **’. Cette analyse
trouve une justification historique dans la colatien de '’Amérique par les Anglais. La

34H. Arendt,Les origines du totalitarisme, Eichmann a Jerusal@allimard, 2002 p. 598 note 32.

A de TocquevilleDe la démocratie en Amérigu€ome 1, Premiére partie, chapitre 6, ed. ugac.

BCA. de Tocqueville, op. cit. id.

373, MonnerotSociologie de la Révolutipfrayard, 1968, p. 58.
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comparaison des textes francais et américains erelors sens qu’a 'aune de 'habeas
corpus dont I'objet premier est I'encadrement dagssations arbitraires. Cela a deux
conséquences importantes : d’'une part, lorsqueAhagricains se révoltent contre les
Anglais & propos de l'augmentation des taxes, idpatent déja, a la difféerence des
Francai&® d’un corpus juridique leur permettant de dénotegbitraire ; d’autre part, la
Révolution est ici intimement liee a la revendioatid'iIndépendance et ne s'inscrit
nullement dans un processus de changement congal¢italaires du pouvoir.

Si tout dépend de la Cour supréme alors bien évitamh I'étude de nombreux faits
sociaux est largement conditionnée par I'analysecddre juridique dans lequel ils
s’exercent. Comme nous l'avions exposé précédemremnétudes de sociologie du droit
ne prennent pas du tout la méme forme de l'autie @é I’Atlantique que celles qui se sont
développées en France. Nous releverons, dans itefitlide I'optique retenue, a savoir la
préséance des institutions organiques sur les caempents des individus que différentes
études démontrent comment la Cour supréme amégistiincture la vie quotidienne et les
comportements des individd$ Ainsi, ce que les sociologues francais appelfeittde
société, a I'image des préoccupations environnegtes)t s’expriment aux Etats-Unis en
débats juridiques : reconnaissance d'une voie @& gour la nature et les animaux,
reconnaissance d’une discrimination positive pas minoritég°.... Tout phénoméne
social peut se résumer a une histoire de 'acces$ime catégorie d’individus au droit ;
I'approche est identique pour I'histoire des mitesicomme pour celle des handicapés par
exemplé™,

368 cof 'adage de I’Ancien Régime :Q@ue Dieu nous garde de deux maux : la peste etitégles juges.

Comp. la description que A. de Tocqueville faitshistéme anglais dahsancien Régime et la Révolution
1856, éd. ugacCependant il n'y a pas de pays au monde ou, disrips de Blackstone, la grande fin de la
justice fat aussi complétement atteinte qu'en Aagke, c'est-a-dire ol chaque homme, quelle queséit
condition, et qu'il plaidat contre un particulieuaontre le prince, fat plus sar de se faire entendt trouvat
dans tous les tribunaux de son pays de meilleunesngjes pour la défense de sa fortune, de satkéber de
sa vie.Dans le méme sens, M. Web8qgciologie du drojtPuf, 1986, p. 230-231.

39 cf parmi de nombreux ouvrages, J. RosEme Supreme Court : The Personalities and Rivalfibat

Defined AmericaTimes Books, 2007.

370 Cf R. PosnelThe problem of Jurisprudencidarvard University Press, 1990.

371 cf pour une illustration, F. PelkdVhat We Have Done, An Oral History of the DisapilRights

Movement, Compelling first-person accounts of ttreggle to secure equal rights for Americans with

disabilities University of Massachussetts Press, 2012.

-201 -



L’évolution juridique contemporaine que connaitcaug’hui la France procede donc
d’'une acculturation : tant les textes que les tumistins jouent un autre role que celui qui
leur étaient assignés a l'origine en raison ddlliBnce d’une culture ou d’'une institution
étrangere. Ce n’est donc pas un hasard si I'impulpremiere est venue d’'une cour de
justice extérieure au systéme judiciaire francaiss droits de 'homme deviennent le
vecteur de I'expression de toutes les prétentiarsile sont également le vecteur de
'appréciation des regles a l'aune desquelles E®mportements sont appréhendeés. La
portée des regles et le sens des mots utiliségehaparce les institutions ne sont plus les
mémes. L'explosion du contentieux et '’émergenemd’société completement judiciarisée
sont des caractéristiques du processus d’amératanige la Francé.

La relecture sous un angle institutionnel de I'appon classique entre Révolution
francaise et Révolution américaine permet ainsigliquer pourquoi la promulgation de la
Déclaration de 1789 ne s’est matérialisée quevandént par une évolution d’ensemble du
droit. Une lecture substantielle permet d’étalds tacines du lien entre religion et droits de
’homme.

SECTION 2 : ESSAI D’EXPLICATION DU LIEN ENTRE DROITS DE L’'HOMME ET
RELIGION

Si Tocqueville nous aide a comprendre les difféesniastitutionnelles fondamentales
entre la France et les Etats-Unis, force est destater que ses ouvrages sont
singulierement silencieux sur la problématique dests de I’'homme. L’'auteur consacre
uniquement quelques réflexions sur les droits thenianité dans la droite lignée de
’humanitarisme de I'époque mais évoque raremeptessément ni la Déclaration de 1789
ni le Bill of Rights américain. Ce silence expriftebsence des droits de ’'homme dans le
débat public ou contentieux. La démocratie estaté@rsee a I'époque par I'égalité et non
par la reconnaissance de droits. Deux éléments pargissent cependant jouer un role
important : la spécificité de la situation frangajda spécificité du texte américain.

Pour rendre compte de cette spécificite, les dé&hata portée des droits de 'lhomme a
I'égard des juifs sont symptomatiques de la diffieude séparer droits de 'homme et
religion. Le choix ne doit pas étonner : la quasiitive est un élément récurrent, peut-étre
le seul, qui, depuis 1789, fait la jonction entedfirmation des principes posés par les
textes et leurs critiques. C’est pourquoi apresraxpose la place de la religion lors de la

372 peut-étre d'ailleurs faut-il considérer les masidions anti-américaines comme I'expression defos

de remise en cause des catégories établies pans& institutionnelle francaise.

-202 -



Révolution francaise (paragraphe 1), nous montserantravers la situation des juifs
comment s’est établi le lien entre religion et tirale I'hnomme (paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1 : LA REVOLUTION FRANCAISE ET LA RELIGION

Contrairement a la présentation classique de Hndtrela Révolution francaise n’a
nullement mis fin a 'emprise de la religion surJe quotidienne des Francais. C’est
uniquement sur une simple lecture des textes quegienposer une interprétation et une
conception de la révolution frangaise en contraatichvec la réalité sociologique constatée
notamment par Tocqueville que I'histoire postémealargement confirmé.

Pour reprendre le titre du chapitre 2 du livré’ancien régime et la révolutios,
«I'objet fondamental et final de la Révolution nittas, comme on l'a cru, de détruire le
pouvoir religieux et d'énerver le pouvoir politique Schématiquement, quand bien méme
les révolutionnaires ont clairement et expresséra#fintné leur volonté de se débarrasser
de l'influence de la religion, ils n'ont pu attemedcet objectif. L’auteur dresse ici un
constat sans appel sur ce qu’il qualifie lui-méreexgouvoir religieux» : «a mesure que
I'oeuvre politique de la Révolution s'est consaidgon oeuvre irréligieuse s'est ruinée ; a
mesure que toutes les anciennes institutions goés qu'elle a attaquées ont été mieux
détruites, que les pouvoirs, les influences, lessds qui lui étaient particulierement
odieuses ont été vaincues sans retour, et que, gexmier signe de leur défaite, les haines
mémes qu'elles inspiraient se sont alanguies; aireeenfin, que le clergé s'est mis plus a
part de tout ce qui était tombé avec lui, on a vadgellement la puissance de I'Eglise se
relever dans les esprits et s'y raffermit’,

Tocqueville va méme jusqu’a considérer que la Réian francaise a procédé de la
méme maniere que les révolutions religieuses. baamion abstraite de I'homme issue de
la Révolution francaise est similaire a celle peoga’homme religieux. Comme la doctrine
religieuse, la doctrine révolutionnaire ne se candr qu'au regard dun objectif
d’'universalité qui favorise une pratique religiewssmilaire indépendamment du lieu et du
temps. Au passage, nous mesurons aussi bien auectlae tocquevillienne que celle
précédemment exposée de C. Botlgigu'une mise en perspective sociologico-historique

3B A, de TocquevilleL’ancien Régime et la Révolutioh856, p. 37, ed. ugac.

4. Bouglé, par dela sa filiation durkheimiennérafée, s’inscrit peut-étre davantage dans la caiiérde

A. de Tocqueville. Cf S. AudiefTocqueville retrouvé, Genése et enjeux du renouvemgueville,Vrin,
EHESS, 2004. Nous rappellerons que S. Audier gstigine de la réédition de I'ouvrage de C. Bouglér

les idées égalitaires.
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des textes évite des contresens importants suerfirétation des differences entre les
évenements.

La société francaise est restée imprégnée deamlifliy a eu une nouvelle articulation
des pouvoirs en son sein qui ne s’est pas forcémsatite dans un processus automatique
de sécularisation. Tocqueville, en juriste posst®j ne mentionne que rarement les droits
de I'hnomme car il sait que leur impact en droit fagble. Il explique en outre parfaitement
pourquoi le christianisme correspond aux meoeurs dgatiques: dMahomet a fait
descendre du ciel, et a placé dans le Coran, nofesgnt des doctrines religieuses, mais
des maximes politiques, des lois civiles et crittésgdes théories scientifiques. L'Evangile
ne parle, au contraire, que des rapports généragslitommes avec Dieu et entre eux. Hors
de Ia, il n'enseigne rien et n'oblige a rien croifgela seul, entre mille autres raisons, suffit
pour montrer que la premiere de ces deux religiomsaurait dominer longtemps dans des
temps de lumiéres et de démocratie, tandis quedarsle est destinée a régner dans ces
siécles comme dans tous les autré§.»La référence a la figure de Mahomet n’est pas
anodine a I'aune du contexte contemporain.

La coincidence entre christianisme et droits derntime est également soulignée par
I'historien A. Mathiez dans des termes trés virtg€h Ainsi, un auteur peut justement

écrire que 4e chrétien moderne est partout chez lui, dansli¥eget surtout dans I'Etat
377

On peut ainsi comprendre pourquoi la questionielge s’est muée en question juive et
non en question chrétienne ; sur la base de latgitudes juifs s’est établi le lien entre
religion et droits de 'homme a partir de laquellest également possible de mesurer la
différence entre le texte francais et le texte &aér.

PARAGRAPHE 2 : LA QUESTION JUIVE ET LA REVOLUTION FRANCAISE

De nombreux travaux ont exposé lintensité des @ebarant la Révolution francaise
concernant le traitement a réserver aux juifs. dRat@ement, les juifs ou le judaisme sont

35 A, de TocquevillePe la démocratie en Amériqug,ll, 1840, p. 28-29, ed. ugac,.

376 A, Mathiez,La Révolution francaise, La chute de la RoyautéGieonde et la Montagne, la Terreuta

Manufacture Lyon, 1989, p. 78 :Le catholicisme gardait en effet son caracterealgion dominante. Seul
il émargeait au budget. Seul il déroulait ses cégims sur la voie publique. Les protestants etjlifs
durent se contenter d’'un culte privé, dissimulé Juéfs de I'Est, considérés comme des étrangersurent
assimilés aux Francais que le 27 septembre 17%ndjliAssemblée allait se sépaner

37g, TriganoLa République et les Jujfed. Presses de la Cité, 1982, p. 85.
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en revanche singulierement absents de I'ceuvre dgugwille. Pour les juifs, plus que pour
les tenants d’'une autre religion, ces débats sbrélateurs de la difficulté d’articuler la
reconnaissance de droits individuels a uit<historique» collectif’®. Tous portent en
creux la question des droits de 'homme et leussiiids extension aux juifs compte tenu de
la situation historique : l'incapacité, dans la itpge originelle du contrat social, de
consacrer un droit des minorités religieuses, @mobhtique dont nous assistons a la
reformulation contemporaine.

A ce stade, peut-étre faut-il préciser en quoidsitipn de J.-J. Rousseau sur ce sujet ne
correspond pas forcément a celle usuellement pgEseGomme I'explique la philosophe
S. Goyard-Fabre, I'extrapolation des théses rousstes pour expliquer des évenements
historiques comme la Terreur procéde d'une lectex&€mement critiquabl€: les
révolutionnaires se réféerent a Rousseau mais leelmogue celui-ci promeut procede
davantage d’'une utopie, a I'image des écrits dedpagjue, qu’a une doctrine applicable en
tous points.

C’est ce qui ressort de la place particuliere qoedReau réserve aux juifs dans son
ceuvre. Pour cet auteur, la situation des juifséegée en modéle : ils témoignent de la
possibilité pour des individus de fonder une naators méme qu'ils ne disposent pas de
territoire, ce qui valide la possibilité d’aboutdr un contrat social sur la base du
consentement des participants. Au titre des grégislateurs comme Lycurgue ou Solon,
une place a part est réservée a Moise en raisda plersistance de la Iégislation qu'il a
introduite par dela les siécles et les probléemssilt@nt de la dispersion du peuple. La
nécessité d’'une religion civile pour faire lien rentes individus dans le contrat social
s'inspire ainsi directement de I'attachement défs j leur Iégislatiof°. Trés logiquement,

378 Op. cit, p. 245.

g, Goyard Fabré’Etat moderne. Regards sur la pensée politiqué'Elerope occidentale entre 1715 et

1848,Vrin, 2000, p. 223.

380 Nous fondons ici notre démonstration sur un pasga@u commenté de I'ceuvre de J.-J. Rousseau,

Fragments politiques, IV, 24, « [Des Juifs]®.C. Ill, 3-Du Contrat Social, Ecrits politiquesallimard, la
Pleiade, 2003, 1978 pp. 499-500 dont nous trougependant des échos tant dBiuscontrat sociak travers

la place que Rousseau accorde a Moise en tant égislateur que dantes Considérations sur le
Gouvernement de Pologne et sur sa réformation pFej@770-1771), op. cit. p. 956-957. Nous reproduisons
ci-aprés un passage dénué de toute ambigiiMaise osa faire de cette troupe errante et semlecorps
politique, un peuple libre, et tandis qu'elle etrdans les déserts sans avoir une pierre pour psepsa téte,

il lui donnait cette institution durable, a I'épree du temps, de la fortune et des conquérantsciqaemille
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puisque les juifs constituent un peuple disposambed |€gislation spécifique, Rousseau
s’étonne que les juifs n'aient toujours pas d’Etatr eux®’. La réflexion sur le contrat
social n’est donc pas antinomique avec celle suctmditions de possibilité d’'un Etat juif :
Rousseau pose seulement en arriere fond la quelitansurvivance d’'une entité politique
une fois celle-ci constituée sur un territoire.Hlargement, il conditionne I'existence d’'une
société a une identité homogéne de ces habitanterpient ainsi tous liés par une méme
religion civile. La référence a I'Etre supréme ddasDéclaration de 1789 s'inscrit
pleinement dans cette perspective.

Dans ce contexte idéologique relatif a la recorsaaise de la nation juive en tant que
telle, la célebre phrase de Clermont-Tonnerre faité I'objet d’une double lecture : 1k
faut tout refuser aux juifs en tant que nationaeittleur accorder en tant qu'individus ; il
faut qu'ils ne fassent dans I'Etat ni un groupeitigpple ni un ordre : il faut qu'ils soient
individuellement citoyen®$. Premiérement, I'homme doit primer sur le Juif;
deuxiemement, il n'est pas possible dans un enve@orent culturel homogéne d’admettre
I'expression d’'une religion différente de la retigi dominante, celle-ci faisant office de
religion civile’®®. A I'opposé, E. Burke, célébre contempteur de éadRution francaise et

ans n'ont pu détruire ni méme altérer, et qui sstiesencore aujourd'hui dans toute sa force, lorsnm@ue le

corps de la nation ne subsiste plus .

Pour empécher que son peuple ne se fondit parnpilegles étrangers, il lui donna des mceurs et dagas
inalliables avec ceux des autres nations; il lechargea de rites, de cérémonies particulieresle igéna de
mille fagcons pour le tenir sans cesse en haleine e¢ndre toujours étranger parmi les autres hormsret
tous les liens de fraternité qu'il mit entre lesmiiees de sa république étaient autant de barriéresle
tenaient séparé de ses voisins et I'empéchaiese daéler avec eux. C'est par la que cette singuh@tion,
si souvent subjuguée, si souvent dispersée, afitiéen apparence, mais toujours idolatre de sdeggest
pourtant conservée jusqu'a nos jours éparse paeslidutres sans s'y confondre, et que ses mceullgises
ses rites, subsistent et dureront autant que ledepmalgré la haine et la persécution du reste dorg

humain».

381Jean-.]acques RousseBmile, Livre IV (O.C.) Gallimard, Pléiade, 2003, p. 621.

382 comte Stanislas de Clermont-Tonnerre, cité danBdliakov, Histoire de l'antisémitismepome Ill. De

Voltaire a WagnerCalmann-Lévy, 1968, p. 234.

383 ¢f J.-J. Rousseau, Lettre a Christophe de Beaymipéé dans le numéro de Commentaire, n°136, 2011,

p. 1000 : «Je crois qu’'un homme de bien, dans quelque religigit vive de bonne foi, peut étre sauvé. Mais
je ne crois pas pour cela qu’'on puisse |égitimemetmbduire en un pays des religions étrangéresssian
permission du souverain ; car si ce n'est pas deswent désobéir a Dieu, c’est désobéir aux Loiguet

désobéit aux Lois désobéit a Dieu. Quant aux refigiune fois établies et tolérées dans un paysrgis
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critique de l'abstraction de la Déclaration desitdrde 'homme et du citoyen ne cesse
d’employer dans son livre des expressions péjastavI’égard des juifs qui les maintient
dans une condition d’opprinfé H. Arendt qui reprend a son compte une bonneepaes
critiques que Burke adresse a la Révolution frascaie releve pas cette contradiction
inhérente a la tradition conservatricell est vrai que, contrairement a J.-J. Rousseke!,
ignore complétement la figure de Moise comme laggsir pour ne retenir que les penseurs
grecs dans sa conception de la tradition politique.

Faute de consécration dans les régles du quotidienauteur a montré, de fagon
polémique, le peu d’impact de la Déclaration de91%8r I'émancipation des juif§ —
pratiguement, nous avons déja relevé que le téatpas eu de traduction en droit positif.
L’émergence de I'égalité de droits, si elle estsudrstantielle a la Déclaration, ne prend
véritablement sa portée qu’a travers les dispastidu Code civil qui unifient le droit
applicable a I'ensemble du territoire francais. r&atent dit, le « dilemme » de I'époque
peut étre résumée de la facon suivante : soit latiea de I'héritage de la tradition revient
a maintenir les positions de corps de chaque ntéhainsi que les préjugés antisémites
environnants ; soit I'abstraction révolutionnaireffectue au détriment des situations
historiques existantes. Sans qu'’il soit pour noossible de privilégier une interprétation
sur une autre, a travers la difficulté de consaggositivement 4e fait social »juif de fagon
autonome, nous mesurons la tension introduite @aRévolution francaise quant a la
situation des juifs en Occident.

Cette tension ne fait que s’exprimer de facon phdicale dans le célébre ouvrage de
Marx, de la question juive. Si, effectivement l'emjdes droits de 'homme concerne la
consécration de droits individuels par dela lesd@@rminations religieuses alors la
question posée par Marx est somme toute logiquguekest I'élément social particulier
qu'il faut pour supprimer le judaisme ? Car la capé d'émancipation du Juif
d'aujourd’hui est le rapport du judaisme a I'émaation du monde d'aujourdhui. Ce
rapport résulte nécessairement de la situation speau judaisme dans le monde actuel

gu’il est injuste et barbare de les y détruire parviolence... On ne doit ni laisser établir une diversité de
cultes ni proscrire ceux qui sont une fois étabéis un fils n'a jamais tort de suivre la Religioa son pére.

BAE de Bruyn Anti-Semitism, Millenarianism, and Radical DissemtEdmund Burke's Reflections on the

Revolution in FranceEighteenth-Century Studies, 2001, p. 577-600.

385
Id.

38 p_ GirardLa Révolution francaise et les JyifRobert Laffont, 1989.
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asservi $*. Marx prend ici le contrepied de Bruno Bauer pqur 'essence du judaisme
rend impossible I'émancipation résultant de la neaissance de droits de 'homme aux
individus. Le débat prend une tonalité nouvelleexdniveaux : d’'une part, il s’inscrit dans
une critique radicale des droits de I'homme en targ droits de l'individu bourgeois ;
d’autre part, il érige le juif en figure symboliqguant du capitalisme que du systeme
juridique. Marx critique les droits de 'hnomme emroduisant ce que, précisément, la
norme juridigue admet difficilement : le symbolee & suppression du lien symbolique a
celle des juifs afin de réaliser I'idéal révoluti@ire, il N’y a malheureusement qu’un pas,
toute question devant entrainer une répShse

De cette bréve présentation, nous pouvons conalare la lignée d’'importants travaux,
sur le caractere central de la figure juive dansidalernité : soit en tant que fondement de
la nécessité d’'une religion civile commune a toud’ene population homogene pour que
les droits de 'homme se réalisent, aspect biewesttuignoré ; soit en tant que limite du
processus d’individualisation des droits résultatg la Déclaration des droits de
I'homme®’. Ou du moins, peut-étre faut-il distinguer entutope et les Etats-Unis, ce
gue ne font pas forcément les auteurs qui accenfopposition entre droits de ’homme et
judaisme. Car a la différence institutionnelle fameéntale déja relevée par Tocqueville,
nous pouvons en identifier une seconde expresséfoentlée dans la Déclaration des
droits des Etats-Unis de 1791 en son premier artiele Congres ne fera aucune loi qui
touche I'établissement ou interdise le libre exeecd’'une religion, ni qui restreigne la
liberté de la parole ou de la presse, ou le draitagle peuple de s’assembler paisiblement
et d’adresser des pétitions au gouvernement pouretbessement de ses griefsib.
n’existe donc pas de texte de principe pour quirdaulation de la contradiction entre
individus et communauté juive trouve un quelcontpredement théorique. Le fait social
juif est implicitement consacré. TechniquementCtaur supréme a vocation a en protéger
I'expressiod®. En cela, I'expression positive de la religion pes droits de 'homme
procede de la tradition américaine et non europgenn

7K. Marx, La question juivel843, ed. ugac, p. 28.

38 pour une analyse beaucoup plus approfondie derbige de K. Marx, S. Trigante judaisme et I'esprit

du mondeGrasset, 2011, p. 890-915.

3 cf s, TriganoL’idéal démocratique & I'épreuve de la Shp&ile Jacob, 1999 ; R. Marientrd&re un

peuple en diasporaMaspéro, 1975.

39 | "histoire du judaisme ameéricain est donc logigeatune histoire parsemée de conflits devant les

tribunaux, cf J. Serndmerican Judaism, A Histaryale University Press, 2005.
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Nous pouvons ici dégager deux racines clairemestindies a la référence aux droits de
I’'hnomme pour faire valoir son identité religieuse :

- la racine anglo-saxonne qui consacre cette diimeren raison de la possibilité pour
tout individu de se tourner vers la Cour suprémeamnde conflits, y compris ceux portant
sur des questions religieuses sur le fondemenadile 1°" de la Déclaration précitée ;

- la racine européenne d’inspiration rousseauisteéléployant en deux branches dont
nous trouvons aujourd’hui des exemples dans lg gasitif contemporain précédemment
expose :

- la branche relative a la religion civile présedans la formulation des énoncés des
chartes régionales africaine ou arabe des droithd®me ou la jurisprudence relative a la
visibilité des religions majoritaires en Europe ;

- la branche relative a I'opposition irréductitdatre I'’émancipation de I'individu
résultant des droits de 'homme qui s’exprime argwi a travers lincompatibilité
énoncee par la jurisprudence entre certaines resaiahs religieuses et les exigences
d’'une société démocratique - le droit positif remo@ sa fagon, avec la discussion initiée a
propos des juifs par B. Bauer dont on trouve desini@&cences dans les modalités
d’appréciation de l'assimilation d’'un individu lordes débats sur I'acquisition sur la
nationalité. L’islam remplace ici le judaisme.

L’époque moderne voit ainsi la généralisation thntmode institutionnel ameéricain que,
indirectement, des regles substantielles de céttedratie. A la distinction proposée par J.
Talmon entre démocratie totalitaire et démocraitiérhle qui traduisait les supposées
origines philosophiques du contexte post-secondargumondial&’, nous privilégions
donc une distinction fondée sur la place institutielle reconnue a la religion en
démocratie.

Dans ce cadre, comme ce n’'est cependant pas baséades regles de droit mais sur
celles des principes que la discussion sur la guregtive a été menée, il est faux d’écrire
«les droits de 'homme, en principe inaliénables, st révélés impossible a faire
respecter — méme dans les pays dont la constitsgofondait sur eux — chaque fois qu'y
sont apparus des gens qui n'étaient plus citoyeas Htat souveraifi*» (c’est nous qui
soulignons). Aucun pays européen ne s’était engdgé respecter. Hormis aux Etats-Unis
dont la politique migratoire était favorable auxumeaux arrivants au début du XXéme

3913, TalmonLes Origines de la démocratie totalitajréalmann-Lévy, 1966.

3924, Arendt, op. cit., p. 595.
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siecle, il n’y a pas, sauf erreur de notre partpays au début du siécle dont la Constitution
repose sur les droits de I'nomitie A partir du moment ol les droits de 'homme ne
constituent qu’un argument rhétorique peu encoité agant la seconde guerre mondiale, il
est erroné de vouloir rétrospectivement analysersituation sur la base de regles quelle
ne connait pas. Cela revient a des-historiciserctexepts pour fonder une approche
normative qui correspond davantage a un schémeatpbd- qu’a une analyse des

situation$™,

Si fait sociologique des droits de ’lhomme il y\aat la seconde guerre mondiale, il est
extrémement restreint. Certes, dans le cas de dacéy existe la Ligue des droits de
I'hnomme. Son action ne se situe cependant pasestertain juridiqu&®. Sans compter
gu’elle est traversée durant toute la période sntér a la seconde guerre mondiale par des
débats internes entre engagement pro-Staline eHlifley qui paralysent I'efficacité de son
action. Une analyse en détail des regles sousikiéme République montre en plus que ce
régime a peut-étre consacré les libertés sansaqudant en assurer une véritable protection
juridique étant en outre précisé que ses dirigeanjgristes étaient par principe opposeés,
hormis Duguit avec les nuances exposées, a undemnstitutionnalité sur le fondement
des droits de 'nomni&. Bref, sur cette période aux augures tragiqudautl vraiment étre
un «fou de la République pour consacrer un culte a 1789

393 pour rappel, en France, la Troisieme Républigagas de Constitution.

394 Nous reprenons en partie la critique de J. Mortneeocommunisme peut-il étre pensé dans le regigtre d

la religion 2 Revue du MAUSS, n°22, 2003, p. 44-50, spéc. p45l4Une telle démarche, au petit
bonheur, est tout a fait caractéristique de I'essaimme genre littéraire. Les idées y ressemblenhe&
monnaie qui n'aurait pas de cours déterminé. Chageat lui attribuer la valeur ou les valeurs sucsiges

gu’il souhaite. Cette monnaie est naturellemenbmertible étant donné que les faits et les ohjetsont

pas exprimés par de telles valeurs fluctuante®#Jae nuance toutefois: le communisme présente des
manifestations religieuses ; il ne dispose pasfoent d’'une essence religieuse.

395 4. Arendt, qui n'est pas a une contradiction ps&sn prend d’ailleurs violemment a cette assammatOp.

cit, p. 579, note 28 : 8i les droits de 'homme devenaient I'objet d'uigamisme caritatif particulierement
inefficace, le concept de Droits de I'Homme ne pdtuyu’en étre un peu plus discrédité ».

3% cfla synthése de J.-M. Mayeuta vie politique sous la troisieme République, 189@Q Points Seulil

1984, spéc. p. 97-113 avec la conclusion sans appdélu temps de la République militante, I'Etat
républicain n’est pas toujours un Etat de dreit

397 p Birnbaum Les fous de la République, Histoire politique dedsJd’Etat de Gambetta a Vichipoints

Seuil, 1994, spéc. p. 143-162.
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A l'identique, la charte de la société des natioadait aucune référence a I'existence de
droits inaliénables. Tout au plus, les Etats sd¢ sua d’accord pour ratifier une Charte
pour la prévention de la peine de mort et desetraints inhumains et dégradants. Des lors,
parler des droits de I’'homme comme une réalitéigue est un contresens ; les concevoir
comme une dimension sociologique structurante rda plus de sens puisque cette
référence est le propre de ceux qui l'utilisentssgour autant bénéficier de l'effet de
diffusion contemporain.

Dans ce contexte historique, le changement radieda référence et du recours aux
droits de I'homme pour justifier ses prétentions lesconséquence du mouvement de
défiance a I'encontre des Etats nés au sortir dedande guerre mondiale.

SECTION 3 : LA CONCEPTION CONTEMPORAINE DES DROITS DE L'HOMME

De prime abord, si on s’en tient a la seule natie® actes adoptés, nous soulignerons
gu’'apres la seconde guerre mondiale, les Etats emoent a parler de droits de I’'homme
dans les textes internationaux. Formellement, ced®@ une énorme différence avec les
textes émanant de la défunte Société des nati@ssEtats n’ont pas pour autant souhaité
consacrer les droits des individus. Nous rappeaierque la Déclaration universelle ne
dispose, compte tenu de son statut de résolutiancane valeur normative intrinseque et
gue la ratification de la Convention européennensep a l'origine, sur un mécanisme
exclusivement inter-étatique.

Nous formulerons ici I'hypothése suivante: la ntiota des droits de I'homme
intervenue apres la seconde guerre mondiale esniséquence non du fait qu’ils aient été
bafoués — on ne peut bafouer des droits qui nempositivement reconnus — mais de la
consécration institutionnelle d’'un bouleversememmplet du lien antérieur entre
nationalité, citoyenneté et religion. Ainsi, deatiars a portée sociale réduite, les droits de
’homme sont progressivement devenus une réaliti@igue supposée permettre aux
individus de se protéger contre les Etats et syyrtmicontester leurs prérogatives politiques
pour leur substituer une approche exclusivemerdigure.

Au méme titre que la recherche généalogique dessdite 'homme s’inscrit dans la
lignée des travaux de M. Foucault, cette mise eimabdes liens entre nationalité,
citoyenneté et religion vise a esquisser un disip@i sens que cet auteur a donné a cette
notion, c'est-a-dire «win ensemble résolument hétérogéne comportant desuls, des
institutions, des aménagements architecturaux,ddessions réglementaires, des lois, des
mesures administratives, des énoncés scientifiqdes, propositions philosophiques,
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morales, philanthropiques ; bref, du dit aussi bigre du non-dit*® La définition connait
aujourd’hui un certain succés en sciences sociblesgs rappellerons, cependant par dela
I'utilisation actuelle épars®, que le terme dispositif est particulierement a@décpour
rendre compte de la dimension sociale d’'un phénemdique dans notre cas pour deux
raisons : il s’agit, comme dans la présentatiogineile d’exposer une corrélation entre la
manifestation la plus patente de [lindividualismes droits de I'homme et les
bouleversements qu’elle engendre. Le terme dispopiisséde en outre un sens
juridique extrémement important : il désigne I'éoéndu jugement par lequel celui-Ci
exprime sa conception de la loi au regard de lafaoulevée. Sous ces deux aspects,
identifier la logique d’un dispositif revient a eyer de mettre a jour une dimension non
forcément exprimée de I'ordre soéfal

Compte tenu des nombreuses différences déja rael@rées la Déclaration de 1789 et
celle de 1948, compte tenu également des difféseimportantes de signification que des
mots identiques peuvent revétir selon les épodaemjise a jour de ce dispositif passe
logiquement par une reformulation de toutes letonstissues de la Révolution francaise :
de la question juive en raison de la création Heat' d’Israél (paragraphe 1), du lien entre
citoyenneté et nationalité (paragraphe 2) maisedgaht du principe d’égalité (paragraphe
3) et, plus largement, de I'existence de la religoivile comme condition d’exercice des
droits de I'homme (paragraphe 4).

PARAGRAPHE 1 : UNE REFORMULATION DE LA QUESTION JUIVE A TRAVERS
LA CREATION DE L’ETAT D’ISRAFEL

La reformulation de la question juive a notre émguocéde de la conception de la
Charte des Nations Unies et de la Déclaration ugehe des droits de ’homme comme
réponse formelle aux drames engendrés par la seapnetre mondiale. Le rapport de la
Conférence mondiale contre le racisme, la discatom raciale, la xénophobie et
I'intolérance qui y est associée— conférence de Durban - nous servira de fil cotedu

398 M. Foucault, de jeu de Michel Foucault, Dits et écrits, T. Il., 1994, Gallimard, pp. 2889.

39F KESSLERLa cinématographie comme dispositif (du) spectaceil&inémas, 14, 2003.

400 | *article 452 du Code de procédure civile ne dis @utre chose :Le jugement prononcé en audience est

rendu par l'un des juges qui en ont délibéré, mé&me'absence des autres et du ministére public. Le
prononcé peut se limiter au dispositif Traduction : les plaideurs doivent connaitnecgiel fondement le ou
les juges ont tranché le litige ; les juges ne pastobligés de leur expliquer les raisons dedbaix.

401 Rapport de la Conférence mondiale contre le ramista discrimination raciale, la xénophobie et

I'intolérance qui y est associée, Durban, 31 ao$éf@embre 2001, A/CONF.189/12.
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pour illustrer cette reformulation. Il synthétisegensée institutionnelle des Nations Unies
a un moment qui nous est apparu crucial : le tourdas années 2000. Comme I'énonce le
rapport de la Conférence,ce n’est que récemment que s’'est achevé un siactoars
duquel d’abominables souffrances ont été causé@esanillions d’étres humains. Au cours
de ce siecle, un abominable holocauste a été énélig peuple juif (...) Cependant, ce méme
siécle nous a aussi donné un instrument mondiak dauforme de la Déclaration
universelle des droits de I'homme® On ne saurait mieux exprimer le lien entre
Déclaration universelle et génocide.

De fagon générale, le préambule de la Charte feseathjectifs nettement plus ambitieux
qgue ceux de la Société des NationsRéaliser la coopération internationale en résolvant
les problemes internationaux d'ordre économiquejaspintellectuel ou humanitaire, en
développant et en encourageant le respect des sdrd@ I'homme et des libertés
fondamentales pour tous, sans distinctions de rdeesexe, de langue ou de religian
Quant a la Déclaration, son préambule est encare @kplicite : «Considérant que la
méconnaissance et le meépris des droits de I'hnonmheomduit a des actes de barbarie qui
révoltent la conscience de I'numanité et que I'eméent d'un monde ou les étres humains
seront libres de parler et de croire, libérés detéareur et de la misére, a été proclamé
comme la plus haute aspiration de 'honwné&i elle est universelle et consacre un droit a
la nationalité, c’est pour éviter que n’émerge aveau la question des réfugiés (article 15)
; si elle proclame le droit & la liberté de consces de pensée et de religion (article 18),
c’est parce que la simple déclaration de 1789 ’paut-étre pas suffisamment explicite —
«Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, mérakgieuses, pourvu que leur
manifestation ne trouble pas I'ordre public étapér la Loi ».La religion n’est plus une
opinion mais un droit supposé protégeable en taate).

Partant du principe que l'interprétation d’'un testspend des travaux qui I'ont précédé,
dire que le génocide juif constitue le cadre dérgfice de la Déclaration universelle a deux
conséquences majeures :

- il s’est imposé comme la référence pour contestetes les atteintes aux droits de
’lhomme, étant sous-entendu que ne rien faire nelvat a prendre le risque d’'un nouveau
génocide — nous rappellerons que le mot génociéééaconstruit par un juriste pour
pouvoir qualifier les crimes commis par le réginazin il est mis aujourd’hui sur le méme

402 Op. préc. p. 134.
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plan que d’autres comportements criminels distifictBurban consacre pour les juifs le
terme contestable d’holocauste qui, de jure, sogdnocide juif des catégories du droit
international pour I'ériger en symbole moral. Erecet toujours une démarche semblable &
celle initiee par Marx pour discréditer le systeomgdique. Toutes choses étant égales par
ailleurs, au discours humanitaire sans portée quatidu XIXéme siecle a succédé au
XXéme siécle le discours sur I'holocauste et lagdhaidé de toute substance condféte

- la proclamation de la Déclaration universelle epaes le départ la question de la
légitimité de I'Etat juif du point de vue des dsoiie ’'homme pour les raisons suivantes :
adoptée en décembre 1948, soit apres la proclamatiola reconnaissance de I'Etat
d’Israél, il y a un consensus historique pour siader sur le réle déterminant de René
Cassin, membre éminent de I'Alliance universeltadsite. Or, compte tenu de la doctrine
de l'Alliance universelle israélite a I'égard duosismé®, on peut se demander si la
rédaction de la Déclaration n'a pas eu pour objssdirer aux juifs gu'ils n’étaient pas
obligé d’aller s’installer en Israél pour vivre @aix. Les conditions de rédaction de la
Déclaration universelle renvoient ainsi a l'intéfation que B. Lazare donnait de la
Déclaration de 1789 : ik parut qu'un tréne avait été renversé et desrgegeeuropeennes
déchainées, uniquement pour que le Juif pQt acemg de citoyen, et la déclaration des
Droits de I'Homme sembla n'avoir été que la dédiarades droits du Jui *°*®. Vu sous
cet angle, 'engagement contemporain de S. Hess@weur de la question palestinienne
s’inscrit parfaitement dans la logique originelle texte de 1948. Autrement dit, la
Déclaration universelle des droits de I'hnomme pegpone nouvelle version de I'opposition
entre homme et Juif en visant cette fois I'lsraglie

403 Op. préc. p. 7: dNous reconnaissons que l'apartheid et le génocidestituent des crimes contre

I’humanité au regard du droit international et satitmportantes sources et manifestations du racjsteda
discrimination raciale, de la xénophobie et dethilérance qui y est associée

04 Nous retrouvons ici, avec une perspective différeta thése soutenue par S. Trigabhes Frontiéres

d'Auschwitz : Les ravages du devoir de mémdinae de Poche, 2005.

405 ¢f S. Levi, futur président de I'Alliance,Je ne suis pas sioniste. Je suis juif d'origingéletsentiment

francais avant tout. J'ai taché de m'élever pdubi® a une conception internationale et vraimenmhine et
c'est en me replacant & ce point de vue élevé queojdrais vous présenter quelques observations
concernant le probléme juif envisagé par rappota @alestine», cité par A. Chouraqui,'Alliance israélite
universelle et la Renaissance juive contempordai8é0-1960, P.U.F., 1965, p. 223-227..

08 B, Lazare,L’antisémitisme, son histoire et ses caysk894, nombreuses rééditions et disponible sur

Internet, sur Gallica, p. 108.

-214 -



Sur le plan historique, nous pouvons relever querdemain de la proclamation de la
Déclaration universelle, soit le 11 décembre 19, adoptée la résolution onusienne
suivante : 'Assemblée générale des Nations Unidéadé «qu'il y a lieu de permettre
aux réfugiés qui le désirent de rentrer dans ldoggers le plus tt possibble et que «ceux
qui décident de ne pas rentrer dans leurs foyedevaient recevoir des indemnités a titre
de compensation pour la perte de leurs biens. kalutton a créé la Commission de
conciliation pour la Palestine chargée notammenfiadiiter le rapatriement des réfugiés,
leur réinstallation, ainsi que leur réinsertion mmique et sociale. Depuis cette date, la
guestion juive, par le biais de la situation dele®miens, est une préoccupation récurrente
des Nations Unies, le seul théme qui revient chaapueée en déifadt Aussi, dans le
rapport rédigé a la suite de la conférence de Dyrissaél n’est mentionné qu’a travers le
prisme palestini€f.

L’Etat d’Israél déplace la question juive vers laesgtion sioniste, point que la Charte
arabe des droits de 'homme énonce avec véhémemcapgelant a I'élimination du
sionisme. Il établit, sur le modele de 1789, lacian entre nationalité, citoyenneté et
religion que la Déclaration universelle de 1948rafgndément remodelée. Il est donc
logique que la référence croissante aux droitshierime version 1948 depuis les années
1990-2000 se traduise par une critique toujours pitlente d’Israél dont la conférence de
Durban de 2001 fut I'expression la plus signifieati

En méme temps, ce tournant des années 1990-2008€idmiavec la reformulation du
lien entre nationalité et citoyenneté.

PARAGRAPHE 2 : UNE REFORMULATION DU LIEN ENTRE NATIONALITE ET
CITOYENNETE

07 Cf les statistiques établies par M. Marcovidla marche au bannissement d’Israél : les origines

diplomatiques du rapport Goldston€ontroverses, 13, 2010, p. 213-240.

408 Rapport de la Conférence mondiale contre le rasista discrimination raciale, la xénophobie et

l'intolérance qui y est associée, op. préc., p. 8Nous sommes préoccupés par le sort du peuple jvadest
vivant sous l'occupation étrangére. Nous reconraissle droit inaliénable du peuple palestinien a
I'autodétermination et & la création d’un Etat irmendant, ainsi que le droit a la sécurité de tessEtats de
la région, y compris Israglet engageons tous les Etats a soutenir le proseds paix et a le mener a bien
rapidement.(c’est nous qui soulignons). Quelques lignes phis 1 «Nous reconnaissons le droit des
réfugiés de regagner librement leurs foyers, danslignité et la sécurité, et de recouvrer leursnisiest
prions instamment tous les Etats de faciliter deue».

-215-



Nous avons déja relevé la quasi-disparition du ¢eratoyen de la Déclaration
universelle, caractéristique également présents arapport précité de la conférence de
Durban. Cette disjonction entre nationalité etyg@tmeté se situe maintenant au cceur de la
dynamique européenne avec la notion de citoyeneetépéenne qui subsumerait les
identités nationales. A rebours cependant du schpedé par H. Arendt dans les origines
du totalitarisme, nous assistons a travers le grides droits de ’lhomme davantage a une
subjectivisation de la nationalité qu’a I'émergertteane nouvelle forme d’organisation
politique.

H. Arendt n’a a notre connaissance pas consactédd’é a la Déclaration universelle en
dépit des nombreuses contributions qu’elle a rédigéur l'actualité, en dépit des
nombreuses préfaces qu'elle a écrites a la sugendevelles éditions des Origines du
totalitarisme postérieures a 1948. La contradicieghici patente : les textes relatifs aux
droits de ’'homme avant la seconde guerre mondl@mitent a la Déclaration francaise et
américaine ; ils constituent I'un des pivots dendiyse des origines du totalitarisme en
deépit de leur absence d’'universalité ; une foisdests proclamés a I'échelon universel,
lauteur écrit comme si le texte n'existait pasleEhe mentionne pas non plus la
Déclaration universelle dans son livre consacr@rages Eichmann tout en se permettant
des insinuations douteuses sur I'apparente proignitre les lois de I'Etat d’'Israél et les
lois nazie®®. Tout le livre repose d’ailleurs sur I'antinomietee revendication juive et
humanité systématisée par Marx que H. Arendt trdégiime™®. Par ces aspects, Arendt
anticipe ce qui constituera I'un des éléments d&fa contestation de la légitimité de I'Etat
d’Israél, soit le lien entre nationalité et religio

Nous mesurons au passage que le lien entre laiquelss réfugiés et I'effondrement
des Etats-nations tel qu'exposé par H. Arendt est t'étre évident. Il est d’ailleurs
symptomatique que l'auteur ne mentionne quasimes [effondrement de I'empire
ottoman dans les causes de décomposition de I'Eumppes la premiere guerre mondiale.
De méme, il nous parait faux d’écrire que, histegigent, I'Etat-nation est en contradiction
avec l'universalisme des droits de I'honfieContrairement a la période d’avant-guerre,
le droit international est composé depuis 1951 @’branche spécialement consacrée aux
droits des réfugiés sans pour autant que cesisitgarouvent une solution. Il est a présent

“99H. Arendt, op. cit, p. 1024-1025. Une biograpléeente de A. Eichmann a mis a jour toutes les exretu

contresens commises par H. Arendt, sans comptgrépgés antisémites, dans le livre qu’elle a aorésau
proces Eichmann. Cf D. Cesaraidolf EichmannTaillandier, 2011.

04 Arendt, op. cit., p. 258 : Marx, si souvent et si injustement taxé d’antisismi ».

“1D. Lochak Les droits de 'hommé.a Découverte, 2010, p. 91.
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possible d’arguer, comme le fait H. Arendt, de ¢atcadiction entre ce que les textes
préconisent et leur réception par les Etats d'd@autdns que tout individu, selon la
Déclaration universelle, a droit a une nationdfitd’existence des textes n’a ni mis fin a la
guestion des réfugiés ni remis en cause les prévegades Etats en la matiére durant la
période 1950-2000.

Comparée a I'époque contemporaine, la multiplicaties textes en matiére de droits de
'homme, le poids croissant des organisations matiéonales permet pour la premiére fois
de faire coincider un fait social avec un corpsetges adéquat. A la critique théorique, et
c’est 'une des caractéristiques de la concept@mmamporaine des droits de I'homme, peut
s'ajouter une vraie dimension pratique. Force estahstater que cette dimension pratique
a peu a voir avec la réflexion contemporaine amérgence d’une citoyenneté disjointe de
la nationalité, conclusion a laquelle peut condiiceuvre de H. Arendt. Les solutions
contentieuses participent davantage d'une subjsation des droits que d'une
consécration d’une telle mutation. Nous reprodissonRaprés les principales étapes du
raisonnement tenu par les juges européens suuessans :

- un étranger résidant légalement dans un paysguetitaiter continuer a y vivre sans
forcément en acquérir la nationalité

- il n’est pas exclu qu'un refus arbitraire d’ogten la nationalité puisse, dans certaines
conditions, poser un probleme sous I'angle deit®t8 de la Convention en raison de

I'impact d’un tel refus sur la vie privée de Iineilu*“.

La nationalité devient un attribut de la vie priyés probleme il y a en matiere de droits
de I'homme, il se situe quasi-exclusivement surtdéerain de la lutte contre les
discriminations en raison de la difféerence de sibns créée entre les nationaux et les
autres notamment quant a l'accés effectif a uruti@h Les Etats gardent néanmoins leurs
prérogatives en la matiére en dépit des textesevdies de recours. Par extension, comme
la religion constitue également un élément de daprivée, le refus de la nationalité sur ce
fondement, comme a pu le juger le Conseil d’Etat, lein d’étre conforme au droit
européen. En revanche, des systéemes juridiqueatigibiuent la nationalité en fonction de
la religion facilitent cette logique de privatigati qui doit avoir pour corollaire un

“2cfy.-C. HatawayT he Rights of Refugees under International L@ambridge University Press, 2005.

*13 Cour EDH, G.C. 26 juin 201Xuri¢ et autres c. Slovéni®eq. n° 26828/06, § 357.

“14 Cour EDH, 4e Sect. 11 octobre 20GEnovese c. Malt&keq. n° 53124/09, § 30
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renforcement de la protection des minofitéd 'invocation des droits de 'hnomme pour
contribuer a la protection des minorités trouve tmite sa logique au détriment une
nouvelle fois du principe d’égalité des individus.

On peut in fine se demander si l'introduction desitd de 'lhomme dans le débat
philosophique initiée par H. Arendt n’a pas vocatéétre sujet & une critique similaire a
celle réalisée par Sokal et Bricmont concernamyilvi de termes scientifiques déconnecté
de tout contenu dans des ouvrages philosopHiguiea philosophie politique raisonne en
faisant abstraction de I'existence du pouvoir jidie au méme titre que la sociologie
d’inspiration durkheimienne ignore tout I'apport @ejurisprudence dans la diffusion des
normes dans une société.

Or, tout I'enjeu du principe de non-discriminatien tant que vecteur de réalisation de
I'égalité, c’est qu’il s’'inscrit nécessairement dame perspective de lutte dans laquelle le
contentieux joue un réle déterminant. Il convieohd a présent d’exposer en quoi cette
perspective de lutte conforte la référence auxtslrde I’'homme tout en modifiant en
profondeur 'intégralité du droit positif.

PARAGRAPHE 3 : UNE REFORMULATION DU PRINCIPE D’EGALITE A TRAVERS
LA CONSECRATION DU PRINCIPE DE NON-DISCRIMINATION

L’'une des causes a notre avis de I'extrapolatiofad®lyse de la situation d’avant la
seconde guerre mondiale sur la base des droitshdenrhe repose sur une méprise
concernant la portée du principe d’égalité. La éoration des « idées égalitaires », pour
parler comme C. Bouglé dans la lignée revendiq@e&atqueville, N"empéche nullement
le maintien de distinction entre les individusg8estion il y a, elle porte sur les critéres de
distinction et sur la maniere de les contester.sAu®ujours en réponse a la période
d’avant-guerre qui a vu prospérer les distinctiense les individus sur les fondements les
plus critiquables, la Déclaration universelle cogtglle principe d’égalité par celui de non-
discrimination (1) et en modifie significativemdatportée (2).

1) DISTINCTION ENTRE PRINCIPE D’ EGALITE ET PRINCIPE DE NON-DISCRIMINATION

415 C'est 'une des facettes de la construction dtustaridique de dhimmi comme idéal-type pour rendr
compte de la situation des minorités religieusetear d'islam. Cf Bat Yeol,es Chrétientés d'Orient entre
Jih&d et Dhimmitude: VII-XX siécl€erf, 1991.

416 cof pour une démonstration compléte du caractéobl@matique des références mathématiques dans les

écrits des philosophes contemporains comme J.d2eou A Badiou, J. Bouveres$trodiges et vertiges de

I'analogie. De I'abus des belles lettres dans lagée Raisons d'agir, Seuil, 1999.
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Il convient ici d’expliquer pourquoi la proclamatiodu principe d'égalité dans la
Déclaration de 1789 n'a pas empéché le maintierédalités.

Conformément a l'article®l de la Déclaration des droits de 'lhomme et duyeitode
1789, «Les hommes naissent et demeurent libres et égawkras. Les distinctions
sociales ne peuvent étre fondées que sur l'utlii@mune». Le texte vise & mettre fin a la
répartition sociale tripartite entre clergé, armsédie et royauté. Il fonde également la suite
des articles de la Déclaration a l'instar de I'égatlevant la loi, I'égalité quant a l'acces
aux emplois publics et I'égalité devant I'imp6t.<Xeois extensions sont fondamentales en
ce qu’elles donnent une traduction juridique a &dtution, au sens que J. Monnerot a
donné a ce terme -changement violent & premiere vue radical et comgée régime
politique... La révolution politique, ce changemeatrdm des dépositaires et des maitres
de la puissance publique permet, assure, et sguifie transformation qui ne se limite
point a la sphere du personnel de gouvernemene d¢agpareil d’Etat, mais intéresse de
proche en proche toute ou presque toute la société Mais, nous pourrions dire : le
principe juridique d’égalité s’arréte la. A la lit@j il trouve son expression achevée dans
l'article 3 de la Déclaration des droits de 'lhomeredate de 1793 : Tous les hommes sont
égaux par la nature et devant la (©est nous qui soulignons). Tout dépend dondade
loi**®,

A s’en tenir a cette dimension, en paralléle &ithr 1°" précité peuvent se maintenir la
distinction entre hommes et femmes, entre richegaewres ou entre hommes libres et
esclaves. La loi est la méme pour tout le mondeaeetporte pas atteinte au principe
d’égalité : a situations identiques, traitemenmnidpie, a situations différentes, traitement
différent. Que I'on soit clair : nous sommes enrpkatifice juridique ; le combat politique
consiste précisément a subvertir ces distinctiams ffaire progresser I'égalité, ce dont
témoigne parfaitement la déclaration de 1791 defsdde la femme et de la citoyenne

“73. MonnerotSociologie de la révolutigri-ayard, 1968, p. 148.

418 Cette interprétation fondée sur la logique junigigcontredit frontalement la logique présente danexte

de 1789. Le philosophe A. Philonenko en rend condgtéa maniére suivante :Ge qui nous déconcerte,
c’est le mouvement des idées : ce qui valait e® TiéBvalait plus en 1791, et ce qui valait en 1@83alait
pas de la force d’un mouvement précis en 1791 &88.17.).La réalité juridique était le présent denlarme,
la normativité pourait-on dire, et les révolutionres ne se sentaient pas plus liés a 89 que lestitoants a
la vieille féodalité» La mort de Louis XVIBartillat, 2000, p. 256.
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rédigée par Olympe de Gouye Toute 'ambivalence de la Révolution francaissidé
dans la double face de I'expression du principeyaliéé : I'égalité juridigue ne coincide
pas avec I'égalité politigue. Faute d'étre dotéend’ dimension juridique, les droits de
’homme peuvent parfaitement s’accommoder d’'indégalia partir du moment ou les
criteres de distinction maintiennent un semblaobgctivite.

Celestin Bouglé analyse parfaitement le hiatus egla peut susciter : lersque nous
organisons une association, conformément a certpicipes universels, a l'aide des
moyens particuliers que, nous trouvons a notre atigfon, en un cercle limité, nous ne
nions nullement les droits du reste des hommesganiser, conformément aux mémes
principes, des associations en d’autres cerclegreAchose est ne pas établir de rapports
juridiques avec eux, autre chose établir de telspats sur un pied d’inégalité™®. Par
extension, il n’y a aucune atteinte aux droits’derhme lorsqu’un Etat distingue entre les
réfugiés et les nationaux mais seulement une vamiatu principe d’égalité, moralement
contestable mais juridiguement, voire politiquemémmdée.

H. Arendt, - involontairement compte tenu du caeethon-juridique de son analyse —
décrit cette difféerence entre une approche fondédes droits de 'homme et celle sur
l'idée d’égalité en assénant un véritable paratogis«<D’une maniére surprenante, cette
catégorie d’apatrides trouve un avantage a comraattr acte criminel car il semble plus
facile de priver d’existence Iégale une personnalément innocente que quelqu’un qui a
commis un méfait“**. Pour le dire différemment, la personne ne disp@sede droits de
’'hnomme — ce qui dans notre optique est logiqueaismen dépit de son statut de non-
national, ne se voit pas privé des garanties foredémes du procés. Il n'y a donc ni
atteinte au principe d’égalité ni aux droits deofiime.

La vraie rupture, c’est quand, contrairement atitkr premier, les textes nationaux
établissent une distinction systématique en fonaties origines de naissance de l'individu
puisque cela contredit textuellement l'article premNous ne sommes pas dans ce cas en
présence d’'un traitement différent d’'une situatiiiférente mais en présence d’un rapport
d’inégalité. D’ou le caractere extrémement contdstde la doctrine antisémite de Vichy —
'argument positiviste ne tient pas a partir du neanou le critere méme de la regle de

19 Cf article £ de la Déclaration des droits de la femme et ditdgyenne de 1791 : ka femme nait libre et
demeure égale a 'homme en droits. Les distinctisosiales ne peuvent étre fondées que sur l'utilité
commune».

“20¢, Bouglé, op. cit. p. 26.

“21H. Arendt, op. cit., p. 597.
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droit n’est pas respecté- et le fait que la légalité républicaine, unesfaétablie, ne saurait
étre tenue par ces textes. La lecon de la secamteegmondiale peut ainsi étre formulée :
le principe d’égalité n'est pas suffisant pour darespecter les droits s’il n’y a pas une
limite a la capacité du politique d’établir destitistions?,

Les textes relatifs aux droits de ’lhomme apresdeonde guerre mondiale enregistrent
cette donnée fondamentale :

- préambule de la Constitution francaise du 27 lwetol946 : le peuple francais
proclame a nouveau que tout étre humain, sansnclisin de race, de religion ni de
croyance, possede des droits inaliénables et sacrés

22 Toute la force des rhétoriques des commentateaomsisté a vouloir soutenir qu'il y avait protectiet

non atteinte au principe d'égalité : cf D. Lochak, doctrine sous Vichy ou les mésaventures duipiesite
in Les usages sociaux du droa@URAPP-PUF, 1989, p. 252 qui reproduit un commieatde J. Carbonnier,
I'un des fondateurs de la sociologie du droit emnEe : «Si le préfet voulait, pour assurer l'application ke
[égislation relative aux juifs, étre a méme de mubeurs déplacements dans les hétels, I'obligatjénérale
faite aux voyageurs d'indiquer leur religion n'éta cette fin, ni suffisante, ni nécessaire. Hllétait pas
suffisante car on pouvait étre juif (...) sans psHer la religion israélite. Surtout, elle n'étpds nécessaire ;
sa généralité imposait a la trés grande majorité geyageurs un trouble inutile. C'était assez dgquastion
précise : Etes-vous de race juive .?D» Lochak de poursuivre : k&t finalement, le seul regret de l'auteur,
c'est que le Conseil d'Etat n'ait pas profité @edasion pour réaffirmer plus nettement que le @ga de la
liberté de conscience demeurait intangible nonafistas vicissitudes politiques, en rappelant ques Ide
I'élaboration de la législation touchant les juifes auteurs avaient pris soin d'affirmer a plusseneprises
que cette Iégislation avait une portée purementatag(sic) et qu'elle ne devait aucunement étrerpétée
comme une atteinte a la liberté religieuse ».

2 H. Arendt, dans un texte polémique, a utilisé,ssslen rendre compte, le méme type d’arguments que

ceux mis en avant par les hommes politiques deatieguerre pour justifier les lois que I'on quaitiit
aujourd’hui de discriminatoires. Cf H. ArendReflections on Little Rog¢lDissent, 1959, p. 45-56, spec. p.
46 a propos de la segregatiofhe American Republic is based on the equalityllofiizens" and while
equality before the law has become an- inaliengbiaciple of all modern constitutional government,
equality as such is of greater importance in thditigal life of a republic than in any other formf o
government. The point a t stake, therefore, is that well-being of the Negro population alone, laut,least

in the long run, the survival of the Republid@u 'on comprend que le refus conceptuel de preradr
compte la dynamique juridique des situations aboath seulement a des contresens mais aussi adssipn

d’énormités.
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- Déclaration universelle des droits de 'lhommel@udécembre 1948 : Chacun peut se
prévaloir de tous les droits et de toutes les tédseproclamés dans la présente Déclaration,
sans distinction aucune, notamment de race, deeaguile sexe, de langue, de religion,
d'opinion politique ou de toute autre opinion, djiore nationale ou sociale, de fortune, de
naissance ou de toute autre situation.

La nuance qu’introduit le texte onusien est le aniv il ne se contente pas de rappeler
le principe acquis depuis la Révolution francaieus sont égaux devant la loi et ont droit
sans distinction a une égale protection de la lbajoute en plus dans le méme article que
«Tous ont droit a une protection égale contre taligerimination qui violerait la présente
Déclaration et contre toute provocation a une tdliscrimination ».Il introduit ici la
possibilité de contester les distinctions politisugui seraient établies sur un motif
considéré comme illégitime a l'instar de ceux é@sndans le Préamb(fie

Ce mode de contestation ne se contente pas de &@emf# principe d’égalité ; il en
renouvelle radicalement la portée et induit dességnences sur I'ensemble de la société et
des regles de droit qui la structurent.

2) CONSEQUENCES SOCIOLOGIQUES DU PRINCIPE DE NONDISCRIMINATION

Dans son ouvrage sur les idées égalitaires, C. IBoagmontré le lien entre la
complication sociale et le développement des idgditaires pour établir un lien entre
cette évolution sociale qu'il distingue d’'une simglifférenciation sociale. La dynamique
de cette idée d’égalité, c’est progressivementupgpmer la persistance institutionnelle
d’'inégalités. L'étude expliqgue ainsi non seulempatirquoi ces idées qui trouvent leur
expression la plus manifeste dans l'articfé drécité de la Déclaration de 1789 se sont
d’abord développées en Occident — cause de la ¢matiph des sociétés — mais aussi
comment ces idées modifient la teneur des rappsotsaux — conséquence de la
propagation des idées égalitaires et non du simpieipe d’égalité compte tenu du fait

24 Notre approche differe en cela de la perspecttenue par D. Schnapper. Cf D. Schnappédres enjeux

démocratiques de la statistique ethnigyeRevue frangaise de sociologie, n°49, 2008, p-1I3B spec. p.
136. «La lutte contre les discriminations s'inscrit daies valeurs communes d’égalité devant la loi ains
devant les « places » et les « emplois publicowu peprendre les termes de l'article 6 de la Déaleon des
droits de 'homme et du citoyen de 1789. C'est es éléments de I'exigence démocratique et, areg tih

comprend qu’'elle s'impose de plus en plus ».
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gu’il a pénétré toutes les strates sociales. Aylaathique ascendante et imprégnée de
morale propre a cet auteur, le principe de nonrigingcation oppose un autre mouvement
qui introduit aujourd’hui une dialectique avec lenpipe d'égalité et contribue a la
complexification — terme propre a la sociologie e Luhmani® — et non plus a la
complication. Cette complexification, c’est d’'unarf tout simplement I'impossibilité de
distinguer clairement sur la base de la contestatés droits de 'homme et de sa modalité,
le principe de non-discrimination, le champ poliggdu champ juridique et, d’autre patrt,
un bouleversement d’ensemble de l'articulationlzr@siches du droit.

C’est ce que nous montrerons en distinguant largésdtion de la lutte contre les
discriminations (a) et en établissant une corm@agntre le développement des droits de
’homme et le recours toujours plus croissant apitduénal pour régler les problémes
quotidiens (b).

a) Conséquences de la généralisation de la luttente les discriminations sur le
combat pour I'égalité

La discrimination est devenue un critére généralppléciation des comportements
comme si toute distinction était devenue illégitimar dela les critéres posés par les textes.
L’exposé des différentes formes de discriminatipeemettra de montrer en quoi la lutte
contre les discriminations peut se révéler antigpmiavec le combat pour I'égalité.

Il y a tout d’abord la discrimination directe etdescrimination indirecte. Pour reprendre
les définitions posées par les texte€onstitue une discrimination directe la situation
dans laquelle, sur le fondement de son appartenancge sa non-appartenance, vraie ou
supposée, a une ethnie ou une race, sa religia¢@evictions, son age, son handicap, son
orientation sexuelle ou son sexe, une personndra&sée de maniere moins favorable
gu'une autre ne l'est, ne I'a été ou ne l'aura d&ds une situation comparable Est
sanctionné l'individu qui manifeste une attitude réget, ignorant ainsi délibérément les
caractéristiques de la personne envers laqueteagit. La discrimination directe renforce
en somme la lutte contre les préjugés et les dé#fude rejet que, par exemple,
spontanément un employeur peut avoir a I'égard e’femme revétant un symbole
religieux. Cette définition est complétée par cetle la discrimination indirecte :
« Constitue une discrimination indirecte une disgosit un critére ou une pratique neutre
en apparence, mais susceptible d'entrainer, paur des motifs mentionnés au premier
alinéa, un désavantage particulier pour des perssnpar rapport a d'autres personnes, a
moins que cette disposition, ce critére ou cettigue ne soit objectivement justifié par un

%5 Nous signalerons au passage que si N. Luhmann aidasa comprendre la dynamique contemporaine

avec le concept d’autopoiése, la conceptualisatiginelle de C. Bouglé n’en est pas trés éloignée.
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but légitime et que les moyens pour réaliser ceneusoient nécessaires et approprié€.»
Dans ce cas, c’est par analyse de la situatioreaupement que la discrimination va

finalement étre démasquée a l'instar d’'une mespar@mment neutre qui porterait
systématiquement préjudice a la méme catégoried®pnes.

Ensuite, le juriste a appris en quelques annédsrdifier les discriminations a rebours —
cas ou la personne ne rentre pas dans la situgtiotui permettrait de se prévaloir du
principe de non-discrimination — mais aussi lesrifisinations par ricochet — cas ou une
personne est victime par exemple d’'une mesurecdadiement en raison de I'adhésion de
son conjoint a une seété Et puis, de fagon structurante a présent dangbat politique
ressurgit la proposition d’'introduire en droit gdde principe de discrimination positive de
facon a favoriser ce qui, pour des raisons sociglegg, partiraient dans certaines situations
avec un désavantage au regard de la majorité. ,Alimsiliscrimination non seulement
combat les distinctions nécessaires a I'applicatanprincipe d’égalité mais également
'idée méme d’égalité. Pour reprendre I'exemple lawvisibilité de la religion majoritaire,
cette reconnaissance ne peut se faire que sielteée pas de discrimination a I'encontre
des discriminations minoritaire.

Dans ce cadre, tout n’est que question de lutteetas discriminations. Le changement
de vocable illustre la différence avec la logiquegdlité qui s'inscrit, elle, dans un combat
pourl’égalité (c’est nous qui soulignons). Par exempldout le monde est traité a égalité,
comme par exemple a travers la loi sur l'interdictides insignes religieux dans les
établissements scolaires, est-ce que ce n’estradiscrimination indirecte a I'encontre de
ceux qui ne participent pas de la culture domin&@nkte principe d’égalité, bras armé de
I'émancipation dans la conception républicaineease, est ici contesté au nom de ce qu'il
combat : le maintien de sa différence individuglierers et contre tous. La condamnation
de la loi sur les signes religieux repose sur cetteception des choses au niveau du
Conseil des droits de 'homme dont les propos sttués de toute ambiguité. Cette
instance <«engage instamment tous les Etats & veiller & cetou® les agents publics, en
particulier les membres des services de maintien I'dedre, les militaires, les
fonctionnaires et les enseignants, respectent sodés religions et convictions et
s’abstiennent de toute discrimination pour des oass de religion ou de conviction dans
I'exercice de leurs fonctions officielles et a é&ien sorte que toute I'éducation ou la

428 Article 1% de la Loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant dieer dispositions d'adaptation au droit

communautaire dans le domaine de la lutte congrdisxriminations

4273, Detrazl.a discrimination « par ricochet » : un aspect lattelu délit de discriminatigrDroit pénal, juin

2008, étude 10.
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formation nécessaire et appropriée leur soit diggn Souligne que, comme le prescrit le
droit international relatif aux droits de ’lhommehacun a droit a la liberté de religion et
gue I'exercice de ce droit comporte des obligatiehsles responsabilités particulieres et
peut donc étre soumis a certaines restrictions sruaiquement celles qui sont prévues par
la loi et nécessaires au respect des droits oladéputation d’autrui, ou a la protection de
la sécurité nationale ou de l'ordre public, de lan$é ou de la morale publique*®
L’invocation du principe de non-discrimination swmitclairement & combattre les objectifs
recherchés d’'une politique fondée sur le princifgalité. Compte tenu de ce que nous
avons démontré sur les influences institutionnglliésest logique que ce type de
raisonnement trouve de fagon explicite ou implicite écho dans les délibérations qui
peuvent étre rendues par cet orgéne

Par dela méme I'enjeu culturel, 'idée méme de catnplour I'égalité sociale est en train
d’évoluer, voire de régresser si on prend poueitd’appréciation la dynamique mise a
jour par C. Bouglé. A titre d'illustration, la disttion homme-femme peut également étre
constitutive d’'une discrimination en dépit du fgite, sauf erreur de notre part, la grossesse
continue de rester I'un des attributs de la féréindes lors, il faut accorder aux hommes
les mémes avantages, c’est la version positiveridigipe de non-discrimination. Ou alors,
version négative, il faut supprimer les avantagest dénéficient les femmes de facon a
mettre fin a une situation discriminatoire. D’oudébat sur la bonification des retraites des
femmes ou comment la réforme des retraites repase use argumentation du
gouvernement qui invoque les valeurs de I'égalitérpemettre en cause un acquis social.

Vu sous cet angle, le concept de « démocratie geovielle 3*° qui aurait pour objet
l'intervention croissante de I'Etat pour satisfailes revendications sociales illimitées nous
parait incomplet : il minore, a notre avis, la dymgue du principe de non-discrimination.
Nous pensons plutdt que si le principe de non-aisgation participe du combat et de la
revendication pour I'égalité, il change la logiqde ce combat pour survaloriser I'identité
sur I'égalité. L’égalité par la différenciation came par le nivellement résultant du principe

428 Conseil des droits de 'nomme, Résolution 7118 lutte contre la diffamation des religign®2ance du 27

mars 2008, la résolution a été adoptée par 21omixe 10, avec 14 abstentions.

429 cf Pour un exemple de motivations d’'une délibératie la Halde a partir de la CEDH, E. Tawigur la
Halde, les établissements scolaires ne peuveninpasiire aux meres d'éléves le port du foulardrisique
Semaine Juridique Administrations et Collectivitésritoriales n° 26, 25 Juin 2007, 2171. Le Tribduna
administratif de Montreuil - Tribunal administratié Montreuil, 22 novembre 2011, n° 1012015, Mmen@
s’est pas rangé a cet avis. La question n’est @fasitivement tranchée.

430p, Schnappel.a Démocratie providentielle. Essai sur |'égalittntemporaineGallimard, 2002.
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de non-discrimination induit un changement d’endende la logique d’égalité et de son
impact social.

C’est ce dont témoigne la propagation du principdutte contre les discriminations par
le biais d'un plan médiatique qui ne se résumecpasme sous la troisieme République a
des commémorations ponctuelles de I'égalité etadiaternité. Ce fut tout I'enjeu de la
Haute Autorité de Lutte contre les Discriminati@pour I'Egalité dont les attributions ont
été transférées a une autorité disposant aujourdifun fondement constitutionnel : le
Défenseur des droits (art. 71-1 de la Constitutidw) titre des initiatives qui favorisent ce
réflexe permanent de lutte contre les discrimimegionous reléverons une campagne de
publicité télévisuelle incitant les individus a peendre dans les bras les uns et les autres
indépendamment de leurs différences mais, égalemamtrupture compléte avec la
conception classique de I'égalité I'étude des mkngeolaires sur le fondement suivant :
« En transmettant des savoirs, les manuels scolgireposent des représentations de la
société. lls peuvent véhiculer des représentatst@seotypées qui peuvent étre a l'origine
des discriminations. Cette étude a pour objectiing’ part, d’évaluer comment est traitée
la question de I'égalité et des discriminationsaltre part, elle s’attache a repérer la
présence de stéréotypes renvoyant a des criteredistemination comme l'origine, le
sexe, le handicap, l'orientation sexuelle et I'&gfprésentation du rapport présenté par la
HALDE).

La substitution du Défenseur des droits a la HAL¥EModifie en rien cette évolution.
A la limite, le vocable utilisé confirme la dynamiggmoderne des droits de 'homme : une
technique de contestation systématique de I'agtodtatique. La lutte contre les
discriminations fait partie de ses attributithet son représentant a clairement affirmé se
situer dans la logique de I'autorité antériéifreCet organe dont la Iégalité, contrairement
aux débats qui avaient accompagné le fonctionnerdenta HALDE®® n’est plus

3L Cf article 4 de la loi organique n° 2011-333 dur@frs 2011 relative Au défenseur des droitd e «

Défenseur des droits est chargé : De lutter cotgsediscriminations, directes ou indirectes, pratab par la
loi ou par un engagement international réguliéremeatifié ou approuvé par la France ainsi que de

promouvoir I'égalité »

32 cf D. Baudis, Rapport du Défenseur des Droits,12@Editorial, « Une société blessée par le « fldas
discriminations », dont le président de la Hautmi@é de lutte contre les discriminations et pbégalité
(Halde), E. Molinié, rappelait qu’'elles sont une forme d’injustice particulieremeévaltante qui mine le
pacte républicain»

433 Cf J. Amar,La HALDE, entre lutte contre les discriminations rermalisation des comportements

Controverses, n°12, 2009, p. 77-93.

- 226 -



contestable sont considérables — nous souligne@n®ut particulierement que la loi

organigue a confirmé le droit antérieurement recoanla HALDE d’intervenir dans les

tribunaux ou de participer a la résolution d'unftianl s’est en outre fixé comme mission
d’assurer de suivi de respect des obligations internationadesla France et au suivi de

I'exécution des arréts de la Cour européenne dest®de ’'homme condamnant la France
pour violation de la Convention européenne »

Dans une simple approche positiviste, il n'y aufeitqu’un transfert de compétence
auparavant exercée par le Médiateur de la Répuwblépnt la fonction a également été
absorbée par le Défenseur des droits. Ce senadtira sens, une erreur : la ou le Médiateur
de la République n’intervenait que dans les candlitec les services publics, le Défenseur
dispose d’un droit d'agir et de prérogatives beapcplus larges. Les termes de la mission
ne doivent pas donner le sentiment inverse : disde I'ensemble de la jurisprudence de la
Cour — «Elle participe d’'une volonté d’accroitre la sendigation des autorités nationales
aux standards de la Convention, a l'autorité desghjugée attachée aux arréts de la Cour.
Elle I'incite a mener une veille jurisprudentielfeermettant de garantir I'effectivité des
droits et, ainsi, éviter les condamnations répéditi ».Nous pouvons donc estimer que le
changement institutionnel de 2011 ne se limite @asne simplification du droit; il
participe d'une mutation plus profonde dont la tewiogie est le reflet a travers
notamment la généralisation de I'emploi des motte |uléfens®* et les attributions de
l'institution le vecteur de la diffusion en Frande nouvel ordre international décrit dans la
premiere partie.

La diffusion des droits de 'homme, pilier du mode transmission des savoirs dans
'enseignement, se confond donc avec le principlittie contre les discriminations.

En cela, la dimension juridique induit un changetmpalitique profond. Si toute
distinction pose probléme, il devient impossibledikeriminer le national et I'étranger. En
effet, cette distinction est une discrimination e qu’elle repose nécessairement sur un
critére illégitimé®. Bref, nous changeons de conception de la poditigour évoluer dans

34 La comparaison avec le droit fiscal est ici élogaex travers I'emploi du terme pendant quelqueges

de bouclier fiscal.

435 pélibération de la Halde n° 2009-15 du 26 janmaen9 : «Compte tenu de ce qui précéde, la non-
admission d’adhérents étrangers en qualité de regméants d’associations de parents d’éléves au desn
commissions locales des bourses de I'établissepubiic francais caractérise une discrimination féedsur
I'origine nationale dans le droit a la liberté d’asciation, contraire a I'article 11 de C.E.D.H. cbmé avec
son article 14».
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un contexte juridique déterritorialisé et dénatlm#a soit tout le contraire de la conception
républicaine du droit.

Il en découle un nouvel équilibre du champ juridiguar rapport au champ politique tant
sur le plan national qu’international : le princigde non-discrimination n’est rien d’autre
gu'un mode de contestation de I'action politique, que I'on peut traduire comme une
restriction ou un abandon de souveraineté, a I'emdgs conséquences induites par la
dynamique de la construction européenne.

[l faut se rendre a I'évidence : si notre conceptie I'égalité évolue, il est logique qu’en
tant que soubassement de tout le droit positi§ selrépercute sur 'ensemble des regles, ce
gu’énonce clairement le défenseur des enfantsstamsapport 201,

b) Conséquences sur l'articulation entre les difféntes branches du droit : la
lutte contre les discriminations comme vecteur majér de la pénalisation de la société

Nous savons depuis E. Durkheim que I'analyse d®ligion des regles de droit et, plus
particulierement du droit pénal permet d’identifles changements sociaux. Durkheim
fondait son raisonnement sur la nature des pein@sopcées a travers l'histoire pour
distinguer les types de soci&fé Il est vrai qu'a son époque, le droit pénal isula
Révolution frangaise présentait une certaine s$tébil’'un des changements majeurs du
tournant du siécle, ce fut le passage d’'une coiwepe la responsabilité pour faute a une
responsabilité pour risque, ce que F. Ewald a fi@gale « nouveau contrat social ». Dans
une perspective similaire, nous avons montré cormhsgsont imposeées les références aux
droits de 'homme et a la lutte contre les discniations. Si, comme nous pensons l'avoir
exposé, nous sommes en présence d’une ruptureptoalte avec le principe classique
d’égalité, il est Iégitime d'estimer que la présdinn systématique des conflits par le
prisme des droits de 'homme et la généralisatierladlutte contre les discriminatidrfs

436 Rapport Défenseur des droits, précit. p. 32Au«plan juridique par ailleurs, si le Médiateur dea

République et la Cnds ont travaillé dans un enviement trés largement stabilisé (droit public ebidr
pénal), le Défenseur des enfants et la Halde oploe& et investi de nouveaux paysages du droititglide
'enfant, droit de la lutte contre les discriminaiis)».

37 Cf E. DurkheimDeux lois de I'évolution pénglé899-1900, ed. ugac.

3% Nous rappellerons que nous avons montré dansemi@re partie a propos du droit communautaire

comment le principe de non-discrimination cantoaux relations de travail est a présent I'objet dexte de

portée générale.
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portent en elles une mutation compléte de I'équélittu droit positif®®. Cette mutation peut
étre synthétisée a travers I'expression de pémials® de la société.

Nous partons du constat suivant: en méme tempslajuéférence aux droits de
’homme s’impose comme cadre juridigue commun & ti®s litiges, la norme pénale a
connu une telle croissance que la doctrine packe gropos d’ nflation pénalé* », voire
d’hyperinflation pénale. Les auteurs a l'origine ck constat limitent généralement leur
étude aux seules modifications du droit pénal ebutksent déja a des résultats
impressionnants : De 2002 a 2008, on a ainsi puneoque le Code pénal a été I'objet en
moyenne d’'une modification tous les deux-trois ffbi€omparativement, le Code pénal
de 1810 faisait partie de I'héritage Iégislatiples stable depuis la Révolution francaise ; il
n'a quasiment pas été modifié jusqu’'a la secondgrgumondiale. Sur la période 1994-
2009, ce ne sont pas moins de 200 textes de lomngjété adoptés en la matiére. En outre,
les textes adoptés dans les autres matieres coatierbien souvent de nombreuses
dispositions pénales. Le simple reflet quantitdtifdroit pénal permet donc de conclure a
une recomposition des valeurs de la société fraacai

Certes, la multiplication des infractions donnenpiression extérieure d’un « inventaire
a la Prévert» de sorte qu'il peut paraitre maldig¢ablir une corrélation avec les textes
relatifs aux droits de I'homme. Nous remarqueronstefois que la diversité des
revendications sur la base des droits de 'lhommss moamené a exposer des situations de
prime abord saugrenues. Il y a ici une forme d’hlogie comme si le renforcement de
lindividualisme par I'auto-justification constantésultant de la référence aux droits de
’homme entrainait une perception différente degwen de sécurité. A l'aune de cette

439 cf Rapport Défenseur des droits, 2011, op. cit3®: «ll appartiendra au Défenseur des droits de

continuer a rapprocher ces cultures professionselur en tirer le meilleur profit au service de la
protection des droits et libertés individuelg les cultures professionnelles sont cellessisgliune répartition
classique des branches du droit qui doivent domec@Emposer en vue d’atteindre I'objectif fixé.

40 Le mot pénalisation concerne a l'origine le milges compétitions sportives et dérive de péndlitdest

néanmoins imposé pour décrire I'extension du dpgihal dans la société contemporaine. Cf pour une
premiére utilisation du mot dans ce sens : M.-Asdfi-Roche (sous la direction dep pénalisation de la vie
économiqugDalloz, 1996.

“lcte. Lazergesl.a tentation du bilan 2002-2009 : une politiquensimelle du risque au gré des vents

Revue de Sciences Criminelles, 2009, p. 689-701.

42 Art. préc.
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homologie, il nous parait Iégitime d’établir undaten entre les deux phénoménes —
augmentation du droit pénal, augmentation du nombneférences au droits de 'homme.

Préalablement, nous soulignerons qu’il s’agit d’umagtation d’ensemble qui n’est pas
forcément corrélé & une augmentation de la délimcpiaUne étude récente a en effet
montré qu’il était difficile de conclure, apres i@ des données statistiques sur le sujet,
gue nous avions véritablement assistéuaectres forte flambée de la délinquance dans les
toutes derniéres années du XXe sieécfé En revanche, les individus identifient la
délinquance €«omme probleme de société, global, abstrait enoygesorte de la situation
personnelle du répondant*¥. Les auteurs soulévent deux questions pour rermirgpte
des préoccupations des personnes interrogéebautdl y voir une réévaluation des
priorités qu'elles assignent a I'Etat, de la contiep méme qu’elles s’'en font ? Faut-il y
lire un recul de la solidarité nationale, une mantde I'indifférence envers le malheur des
autres ?%"

Nous pensons que la corrélation droit pénal/drétd’homme constitue un élément de
réponse.

Nous avancerons pour cela les éléments suivantgt dabord, comme il n'est pas
possible pour un Etat d’admettre une discriminati@omme dit la Déclaration universelle,
I'Etat doit protéger contre toute provocation aiscrimination — I'extension du principe de
non-discrimination a nécessairement pour corollareersant pénal. Plus le domaine de la
lutte contre les discriminations s’étend, plus sdtiplient les infractions.

Ensuite, la ré-articulation de 'ensemble des pitit@s en termes de droits de I'homme
a contribué a I'émergence dans le discours pottigudans les mots utilisés dans les lois
adoptées, un droit a la sécurité qui serait lauctidn contemporaine du droit a la sireté de
la Déclaration des droits de 'homme et du citogkn 1789 (art. 2). Nous sommes en
présence d’un discours qui transcende les clivagésques® et de textes qui érigent le

443 p. Robert et M.-L. Pottierl.es préoccupations sécuritaires : une mutati®n Revue francaise de
sociologie, n°45, 2004, p. 211-241, spéc. p. 24D-24

4 pid.

2 Ibid.

448 M. Aubry, 16 novembre 2010 dans une tribune du déon<Pour nous, le droit a la sécurité est une
exigence absolue. Partout et pour tousdans le méme sens, B. Hortefeux — 23 juin 2008rs de sa prise

de fonctions, «e droit & la sécurité partout et pour tous
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droit a la sécurité des individus en principe digec de la nouvelle politique péndfe Il
n'y aurait donc pas ici un mouvement dérénésie sécuritaire mais I'expression de
l'influence des droits de 'homme sur la sociétéjr& une modalité de la dynamique
juridique enclenchée par la référence aux droitéhdenme.

Nous pouvons mettre cette évolution en parall@ellé décrite récemment par un auteur
d’'une transformation de I'Etat social a I'Etat pEffaLier démocratie et répression, ou
plutbt nécessité de penser differemment la répresgarticipe de la logigue méme du
travail de Tocqueville : il part en Amérique podudier le systeme pénitentiaire, a la suite
de quoi, il écrit « De la démocratie en Amériqué\»ce titre, Tocqueville soulignait que
«la législation civile et criminelle des Américains connait que deux moyens d'action : la
prison ou le cautionnement. Le premier acte d'urmegdure consiste a obtenir caution du
défendeur, ou, s'il refuse, a le faire incarcéren discute ensuite la validité du titre ou la
gravité des charges. Il est évident qu'une paréditgsiation est dirigée contre le pauvre, et
ne favorise que le riche sRour Tocqueville, cette Iégislation gu'il imputaitI’héritage
britannique, contredisait I'esprit démocratique dos@n. En méme temps, subtil, il
notait quelques phrases plus loinLes lois civiles ne sont familieres qu'aux légistésst-
a-dire a ceux qui ont un intérét direct a les maimt telles qu'elles sont, bonnes ou
mauvaises, par la raison qu'ils les savent. Le gi®$a nation les connait a peine; il ne les
voit agir que dans des cas particuliers, n'en saigie difficilement la tendance, et s'y
soumet sans y songe¥% 1l y a donc bien dés l'origine un danger peut-gies grave que
la fameuse &rannie de la majorit® : le recours systématique au droit pénal p@unctner
les affaires quotidiennes.

Tocqueville ne parait pas envisager que la démeqpatsse développer en son sein une
forte législation pénale. Il va méme jusqu’a pad&pplication bénigne de la loi pénale
aux Etats-Unis. Comme nous l'avons précédemmenigseéy I'auteur identifie avec une

47 Cf article ler alinéa®ides lois du 21 janvier 1995l& sécurité est un droit fondamental I'aliéna 2

précise «'Etat a le devoir d'assurer la sécurité ; L'article ler, alinéa 2, de la loi n° 2001-206u 15
novembre 2001 relative a la sécurité quotidiennégipe «qu’elle (la sécurité) est un devoir pour I'Etat,iqu
veille, sur I'ensemble du territoire de la Répubkg a la protection des personnes, de leurs bi¢rdes
prérogatives de leur citoyenneté, a la défenseedeslinstitutions et des intéréts nationaux, awpees des
lois, au maintien de la paix et de I'ordre publies

48 Cf les theses de L. D. Wacquant. Pour une synthege WacquantThe Penalization of Poverty and the

Rise of NeoliberalisiEuropean Journal on Criminal Policy and Reseasplecial issue on Criminal Justice
and Social Policy, 9-4, 2001, 401-412.

“9A. de TocquevillePe la démocratie en Amérigue€. |, op. préc. p. 62.
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remarquable prescience le lien entre démocratityidualisme et rble des tribunaux. Il ne
peut cependant imaginer, comme tous les auteursadgénératid®’, que les droits de

’homme, de normes politico-morales vont devenire unorme positive supréme
d’expression des prétentions et d’appréciationcoegportements.

Vu sous cet angle, d'un c6té I'Etat pénal prolotiget du droit américain originel. Or,
nous avons vu que la configuration ameéricaine daeoe a s’étendre aux droits européens
et notamment a la France. L'Etat pénal traduit omgation d’ensemble qui correspond
parfaitement aux valeurs modernes de lindividuaéiscontemporain. Le lien entre droit
pénal et droits de 'homme peut ainsi étre fornégaiemme suit : d’'une part, le droit pénal
est parfaitement conforme aux valeurs libéralegaéson du principe de responsabilité
personnelle ; d’autre part, dans un procés citihcane des parties a un procés estime étre
dans son bon droit en raison du processus d’astdigation propre a I'argumentation
fondée sur les droits de I'hnomme. Dans un procésilpé& probléme n’est plus de savoir
qui a raison mais d’identifier un éventuel resptesaen fonction d'une nouvelle
dichotomie : la position de victime et celle de pable. Bref, I'une des meilleures fagons
pour un individu de démontrer qu’il a raison, c’dstfaire condamner l'autre par I'Etat. Le
discours sur la nécessaire reconnaissance des di@st victimes en tant que droits de
I'hnomme ne dit pas autre chd3e

Différents éléments textuels confirment ce lierr@diroit pénal et droits de I'homme : la
réécriture du Code pénal s’est faite avec pourecddrréférence les droits de I'honfrie
le Iégislateur a changé I'ordre initial pour quénibncé des premiéres infractions concerne
les infractions relatives aux personnes et non alusbiens. Ces infractions sont classées
dans deux titres : Des crimes contre 'humanitéoatre I'espéce humaine ; des atteintes a
la personne humaine. La dignité humaine a égalefagrgon entrée dans le Code pénal —
8 infractions consacrent cette expression. Enfintitee des circonstances aggravantes, les
peines ont été alourdies chaque fois que l'infaaciprésente un lien avec un mineur ou
avec la traite des étres humains.

450 cf p. Bénichoul.e temps des prophétes, Doctrines de I'age romaeti@allimard, 1977.

51 Nous renverrons ici aux rapports annuels de lam@ission nationale consultative des droits de 'ha@nm

“52R. Badinter,Présentation du projet de réforme du Code pgBeallloz, 1989, p. 32 : ke nouveau Code
pénal doit prendre pour fin premiére la défenselagersonne humaine et tendre a assurer son plein
épanouissement en la protégeant contre toutesttemees qu'elles visent sa vie, son corps, sestés, sa
sdreté, sa dignité. Pour exprimer les valeurs dé&rendemps, le nouveau Code pénal doit étre un code

humaniste, un code inspiré par les droits de I'h@nm
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En d’'autres termes, 'une des méthodes pour und&tahanifester son attachement au
respect des droits de 'hnomme consiste a définijotas plus d’infractions pour réprimer
lesdites atteintes aux droits de 'homme. Ou alamnme [lillustrent certains débats
médiatiques a l'instar de celui sur I'euthanasie sar la prostitution, la revendication sur
les droits de I'hnomme a pour finalité la suppressitune infraction. Nous voyons donc
cohabiter dans la méme dynamique droits de I'honemndroit pénal.Pour paraphraser
Durkheim avec une différence fondamentale, la switisih du mot individuel a celui de
collectif, «la ou le droit pénal est tres volumineux, la moratenmune est trés étendue :
c'est-a-dire gqu'il y a une multitude de pratiquedlectives(individuelles) placées sous la
sauvegarde de l'opinion publicfii La coincidence contemporaine du discours sur les
droits de 'hnomme avec la pratique juridique permgt voir une morale commune dont
'expression de toutes les revendications sous risme des droits de 'homme est
'apanage. Cette morale toute centrée sur l'indivddpour conséquence, en rupture avec
I'évolution décrite du passage d’une solidaritéamique fondée sur la différenciation a une
solidarité mécanique résultant de la complicatiosiade, une pénalisation accrue des
relations sociales.

L’évolution du droit international confirme égalemtece lien de plusieurs maniéeres. En
deépit de I'expérience de Nuremberg, il faut attennnée 1998 pour que soit signé le
statut de Rome a l'origine de la création de larGmnale internationale — la Cour pénale
internationale a été officiellement créée I€ juillet 2002. Or, comme lindique le
préambule, cette instance se présente comme legatibn des principes de la Charte des
Nations Unies Réaffirmant les buts et principes de la Charte MatonsUnies-. Sauf a
estimer normal le délai de plus de 50 ans entgrdenulgation de la Charte et la création
d’une juridiction internationale, cette évolutioéadule de la mutation compléte des valeurs
propres a la fin des années 2000 au bénéfice aéfémence aux droits de 'homme,
largement amplifiée au cours de la derniére déeenni

Plus encore, le statut de Rome a également déifagbn trés extensive les infractions
sur lesquelles la Cour peut étre amenée a se menoce qui étend d’autant le champ
d’application du droit pénal. L'extension peut-étta plus significative concerne
l'infraction de crime contre 'lhumanité qui couvdigrésent des comportements aussi divers
gue la mise en esclavage ou I'apartheid. La dé@miauparavant classique donnée par A.
Frossard — crime d'étre né — est reléguée a uéaliédigé de la sorte :Rersécution de
tout groupe ou de toute collectivité identifiableup des motifs d’ordre politique, racial,
national, ethnique, culturel, religieux ou sexiste Peut-étre pouvons nous y lire

“53E. DurkheimDe la division du travail sociall893, ed. ugac, p. 203.
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'aboutissement de la reformulation de la quesiidwe a la suite de la seconde guerre
mondiale et de la Déclaration universelle des drdé I’'homme : les juifs ne seraient pas
morts en tant que juifs mais en tant qu'étres homaiCe point souligné, depuis
linstallation de cet organe, le débat doctrindhti€ & la Cour pénale internationale, a
l'instar par exemple du postulat retenu lors deétdaction du rapport Goldstone relatif au
conflit israélo-palestinien, porte a présent sur &eentuelle compétence pour se prononcer
pour l'intégralité des atteintes aux droits de fitroe, Déclaration universelle et Pactes de
1966 compris. Le mouvement d’extension de la réf@&eaux droits de 'homme se
conjugue donc ici aussi avec une plus grande emgtigdroit pénét*.

Cette évolution du droit pénal international seerépte en droit interne avec la
reconnaissance pour les juridictions francaiseplae en plus d’hypothéses du principe de
compétence universelle. Les juges francais peudants certains cas, se prononcer sur des
infractions qui n'ont pas été commises sur le tigire national et sont aucun rapport avec
une personne, auteur ou victime de [linfraction, dationalité francaise. Cette
déterritorialisation du droit pénal marque une uuptconceptuelle avec la conception
classique de celui-ci et s’inscrit dans le procegdus général de dépolitisation de I'Etat-
nation sous I'égide de la référence a la Déclanatiuverselle de 1948.

En parallele a cette évolution, la notion de latiatre les discriminations occupe de plus
en plus une place centrale. Elle constitue a ptaserélément de toutes les conventions
internationales. Mais, surtout, afin de renforeedimension illicite du comportement, il est
de plus en plus fréquent de voir le mot discrimoratremplacé dans le discours tant
médiatique que scientifique par le mot apartheml.sltuation israélienne par rapport aux
Palestiniens est connue. Nous pouvons y ajoutdesaription polémique des mesures en
matiére de protection de I'environnement a I'enoerdes populations pauvf&s Bien
évidemment, on pourrait nous objecter que tout nelaeléve que du discours et n'a pas
d’'impact juridique. Le discours en matiere juridégorésente toutefois une particularité : il
peut devenir effectif et sa portée ne doit doncfpasement étre relativisée. On peut enfin
estimer que si les droits de I'hnomme ont mis autientemps a passer du simple discours au
droit positif, le contexte médiatique propre a aatpoque favorise la propagation d’un mot
ou d’'une expression qui dépasse de loin ce que avss pu connaitre durant les époques
précédentes.

44 cf J. Amar, S. AmarCrimes de guerre et crimes contre I'humanité daesrdpport Goldstone

Controverses, n°13, mars 2010.

“>M. J. Hall, D. C. WeissAvoiding Adaptation Apartheid: Climate Change Adsaijon and Human Rights

Law, Yale Journal of International Law, 2012, p. 308-366
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Ironie des choses ou force du dispositif ou enoamafirmation de I'importance des
normes et du réle des institutions dank 4abriqgue de lindividu moderne **° ce
basculement du droit vers le pénal place les iddivia égalité devant la loi. Se cumulent la
justice par I'égalité et par la répression. Maispypposer qu’il soit lié a I'extension positive
des droits de 'homme, il nous resterait a expligadien avec la question religieuse. Ce
lien procéde de la reformulation contemporaineadedtion de religion civile a I'aune de la

nouvelle conception des droits de 'hnomme.

PARAGRAPHE 4 : UNE REFORMULATION DE LA NOTION DE RELIGION CIVILE

L’expression « religion civile » est par nature amlente. De condition de réalisation
du contrat social selon Rousseau, elle est deveneienaniére d’expliquer le lien social a
travers l'identification des caractéristiques q@Lsociété présente et entretient pour unifier
ses membres.

Elle est en revanche singulierement absente, seelirede notre part de I'ceuvre de M.
Foucault & partir de laquelle nous avons en pé&ostidé notre démarche. Foucault accorde
une place aux droits de ’'homme dans la constroatie la subjectivité moderne mais il
ignore le rble de la religion tant dans la représon de ceux-ci que dans leur conception.
Est-ce lié a la démarche ? Foucault cherche a pl&eryn processus et non a analyser un
fait social qu’il aurait préalablement identifi€:option retenue de détacher les droits de
’homme de tout contexte religieux n'en reste pasn® surprenante a l'aune des autres
travaux de cet autetif.

C’est pourquoi, hous ne pensons pas déstabiliaeshitecture d’ensemble du présent
travail fondée en partie sur différents conceptiduits par M. Foucault en estimant que la
religion constitue un élément du dispositif contengin propre a I'étude des droits de
'homme. 1l en va de la dimension religieuse pragiqrésultant du contentieux
précédemment examiné mais €galement la conceptiorligion civile présente a travers
linvocation de I'Etre supréme en 1789. En l'ocamte, a s’en tenir & la conception
originelle de la religion civile, la logique de I¥claration universelle introduit une rupture

fondamentale qui contribue a alimenter le procedsysenalisation précédemment deécrit.

4% Nous reprenons ici a notre compte une expresstdisée par P. Legendre a propos de 'homme

occidental.

47 Cf Iarticle écrit par M. Foucaulty quoi révent les Iraniens, Dits Ecrits, T. Ill, Gallimard, 1994, p. 245.

L'auteur releve la présence de militants de drdétd’homme au c6té de I'imam avec qui il discuteadht la
révolution iranienne. Plus largement, nous renvesrd M. FoucaultHistoire de la folie a I'age classique
Gallimard, 1972.
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La rupture intervient a deux niveaux. Premieremientaisonnement de J.-J. Rousseau a
travers historiguement I'exemple du peuple juifaetncrétement, I'analyse de la situation
de la Corse et de la Pologne repose sur I'hypothesd’instauration d’'un droit politique a
pour préalable une population homogéne. Cette hénétg s'incarne dans la NatféhLe
chapitre sur la Religion civile accentue en ou&rdidn entre religion et nation ; il s’ouvre
précisément sur un passage de l'ancien Testamerdtigste la dimension nationale du
Dieu d’Israél. Par voie de conséquence, il ne faag s’étonner, sauf a transposer une
définition moderne de la citoyenneté et juger sjsxtivement le passé a I'aune de nos
propres conceptioff§, que dés 1790 les Révolutionnaires réglementenstaéut des
étrangers.

Deuxiemement, la religion civile est nécessairgason du risque de guerre auquel a
vocation a étre confronté tout Etat -Survient-il quelque guerre étrangere, les citoyens
marchent sans peine au combat; nul d'entre euwxongesa fuir; ils font leur devoir, mais
sans passion pour la victoire; ils savent plutétumioque vaincre»“*®°. Par comparaison, la
Charte des Nations Unies se fixe comme objectéfsgnver les générations futures du fléau
de la guerre et se donne comme moyen : Développiee ées nations des relations
amicales tandis que la Déclaration universelle éacen son article 26 que I'éducation
«doit favoriser la compréhension, la tolérance aftritié entre toutes les nations et tous les
groupes raciaux ou religieux, ainsi que le dévelppnt des activités des Nations Unies

458 cf G. GusdorfLe cri de Valmy Communications, 45, 1987. pp. 117-155 spec. p. &«&ans doute le

moment décisif dans I'affirmation de la conscienegionale frangaise peut-il étre fixé a la céléhoat
solennelle de la féte de la Fédération, le 14 ¢till790, premiére « féte nationale », au sens ngaxi du
terme, dans l'histoire de la France. L'idée de défation » correspond a l'affirmation de l'unité é¢
I'hnomogénéité entre toutes les parties constitiarda pays, jusque-la dotées de statuts politigues e
administratifs tres différents, hérités des vidisdes de I'histoire.

% pour un exemple de ce genre, S. Wahnicimpossible citoyen. L'étranger dans le discouss ld

Révolution francaiseAlbin Michel, 1997, spec. p. 73 pour qui la sowieeté se définit gomme I'ensemble
des membres de la société qui jouissent du drottityen». Dans un article, I'auteur va encore plus loin
dans la démarche qui consiste a lire le passé&iad’du présent et écritiditorial. La nationalité ne fait pas
le citoyen», L'Homme et la société, n°175, 2010, p. 5-8ll:faut dire qu’en 1789, la notion de nationalité
n’existe pas. Ni le mot nationalité, ni le mot gikaneté n’étaient employés, on leur préférait dggessions
telles que « le droit du citoyen Rour une lecture des mots et des textes, a setie davantage conforme a
I'histoire, P. Weil, Qu’est-ce qu’'un Francais ?, Histoire de la natioit@lfrancaise depuis la Révolution
Grasset, 2002.

460 3.-J. Rousseafu contrat social Livre 1V, chapitre 8, 1762, p. 95, ed Ugac.
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pour le maintien de la paix La religion civile au sens de J-J. Rousseaupiia lieu
d’étre ; elle renvoie a une conception politiqus delations humaines a laquelle doit se
substituer une conception uniquement centrée surélgles juridiqué§’. Le projet porté
par la Déclaration universelle peut se resumeadadon suivante : il n'y a plus de religion
civile dans les Etats ; chaque individu doit éifoed de pratiquer la religion de son choix.

Le concept de religion civile dégagé par la suiteseciologie nous parait ignorer cette
condition d’homogénéité comme si I’homogénéité tétme conséquence de l'existence
d’une religion civile alors qu’elle en est une casgnte, une condition préalable. L'article
de référence de R. N. Bellah illustre parfaitemeamnipoint®. Pour Bellah lorsqu'il étudie
les Etats-Unis, comme pour Rousseau, la populaiméricaine dans sa grande majorité a
'époque, est religieusement homogene, ce quiitagdratiquement l'identification des
valeurs communes par dela la diversité des crogamae outre, la réflexion sur la religion
civile s’'inscrit dans un contexte de guerre, largueu Vietham, ce qui explique I'intérét
de renouer avec cette notion pour décrire la manitmt la population réagit. Enfin,
comme chez Rousseau, on ne peut qu'étre frappdéapacurrence et 'importance des
renvois du texte de R. Bellah a '’Ancien Testamelgst-a-dire a la conception d’'un Dieu
exclusif pour cimenter la nation. La sacralisatd®es €léments tend ainsi a conforter une
identité déja existante et non a suppléer les lthiaes des références anciennes.

A Tinverse, les réflexions d’inspiration francaipartent d’une situation sociale dans
laquelle la religion est affaiblie et le contexte duerre inexistant — parler de guerre
scolaire ne correspond en rien a la situation derrguvisée par Roussé&u A titre
d’illustration, J. Baubérot, a défaut de réelleisesseligieuse — il utilise I'expression de

461 Comparativement, cela explique la limite du distfofourni par M. Foucault. Cet auteur générallae

réalité de la guerre pour I'étendre également atdgralité relations civiles. D’'un c6té, cela perme
d’expliquer I'enjeu du processus de disciplinaitat de I'autre, cela introduit une telle ruptareec le sens
commun et la perception que les individus peuveriase des situations que cela perd de sa foréeatgire.
Foucault procede ici a la fois d’'une conception-amtdique et d’'une conception anti-politique disubsume

a travers le principe du bio-politique.

%2 R. N. Bellah.,La Religion civile en Amérique (Civil Religion irm&rica) In: Archives des sciences

sociales des religions. N° 35, 1973. pp. 7-22.

463 3.-P. Willaime La religion civile a la francaise et ses métamorgdg Social Compass, 993, vol. 40, no 4,

pp. 571-580 ; J. Bauberdt,évolution de la laicité en France : entre deulg®ns civiles, Diversité urbaine
vol. 9, n° 1, 2009, p. 9-25.
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religion civile catho-laiqué* -, identifie au titre des caractéristiques dedkgion civile
francaise, la laicité et les droits de I'hontfneLa démarche retenue est néanmoins sujette a
caution : elle s'effectue sur une base psychamplgti— I'auteur parle d'impensé de la
culture francaise, ce qui revient a transformersdéeiologue en psycho-sociologue au
mépris des approximations inhérentes a cette diiseie son c6té, J.-P. Willaime a, tres
to6t démontré un processus de recomposition éthiguka religion civile francaise autour
«d'un certain cecuménisnues droits de 'homm® », expression tellement vague qu’elle
ne décrit en rien I'éventuelle religion civile. ldg@monstration a partir notamment des
célébrations du Bicentenaire de la Révolution fa@s& se heurte néanmoins a une
objection : dés 1789, les droits de 'homme, congmss les auspices de I'Etre supréme,
sont pensés comme la religion civile de la FranEa eonséquence, ’Assemblée nationale
reconnait et déclare, en présence et sous les eesplie I'Etre Supréme, les droits suivants
de ’lhomme et du citoyeWu sous cet angle, la question n’est pas de savées droits de
’'hnomme relévent de la religion civile mais plug@urquoi leur dimension religieuse a-t-
elle finalement été occultée pendant autant de semdpus pouvons donc estimer que la
différence institutionnelle entre le modéle aménicet le modeéle francais se prolonge de
facon substantielle au niveau des difficultés qudéyve en France la tentative d’identifier
les caractéristiques de la religion civile.

La Déclaration universelle ignore cette dimensioa kkligion civile propre au
fonctionnement, voire a I'existence des sociéténsBousseau. Quant a la lutte contre les
discriminations, elle permet la contestation ddi&inction entre nationaux et étrangers. La
consécration progressive d’'un droit des minoritét aussi fin au schéma traditionnel et

64 Nous reproduisons ici la réponse de J. Baubélatgaiestion suivante : Aors, existe-t-il aujourd’hui en

France implicitement une religion civile catho-lai ? Oui et non. Oui, car le catholicisme, en F@&nc
aujourd’hui, comporte plusieurs caractéristiques tacilitent son intégration dans une laicité joude rble
d’une religion civile. Non parce que les groupesptession laiques, dont I'influence déborde le ntambe
situent toujours dans une optique de guerres dgiogls civiles et parce que les questions de bigath(tout

ce qui a trait a la procréation assistée, a I'eutlagie par exemple) et les questions de moeurs ¢entré
conflit sur le Pacs et maintenant, les divergenses le mariage homosexuel) provoquent de nouveaux

conflits ». http://www.reforme.net/dossiers.php?id=82

Au passage, s'il existe une telle religion, il estmal gu’elle s’oppose aux autres formes de silites.

465 3. BaubérotExiste-t-il une religion civile républicaine ?, iFrench Politics, Culture & Society, Volume

25, Number 2, 2007, pp. 3-18.

466 3.-P. Willaime La religion civile a la francaise et ses métamorgds Social Compass, 1993, vol. 40, no

4, pp. 571-580.
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favorise la disjonction entre religion et nationngi, a la disjonction du lien entre nation et
religion s’ajoute la critique permanente de towsaception de substitution qui aboutirait a
une discrimination.

Ces deux facteurs nous paraissent contribuer ferteau développement contemporain
du droit pénal.

Si la religion civile est, comme nous pensons liavanontré, une condition
d’homogénéité des individus et des croyances daassaciété pour que celle-ci puisse se
maintenir, son affaiblissement peut étre analys@énge une expression de I'anomie, au
sens que E. Durkheim a donné a ce tétimPeux des causes qu’avance Durkheim pour
identifier les facteurs sociaux de I'anomie peuvanfidentique étre transposés a notre
époque :

- ou bien les gens sont déplacés d'un milieu saltimel a un autre — situation des
personnes se référant a une religion minoritajre -

- ou bien la collectivité culturelle a laquelle dppartiennent est soumise a de profondes
mutations — situation des personnes se référaatraligion majoritaire dont la position
dominante est contestée. L’anomie provoque une firoation substantielle des régles qui
correspond a la tentative du législateur d’essalgeretrouver un équilibre social. Cet
équilibre social s’exprime a notre sens parfaitenpan 'augmentation de la production de
droit pénal constatée au cours de ces dix dernamesges.

Plus les valeurs dominantes sont contestées, 'plusidgénéité sociale s’estompe, plus
les normes répressives augmentent. Il y a ici wublé corrélation :

- d’'un co6té entre 'augmentation récente du nomdbee normes répressives et les
évolutions sociales quant aux valeurs dominanteg @ qualificatif de religion civile
refléte leur importance ;

57 Nous retiendrons ici une définition trés minim@iposée dés les premiéres pages de I'ouvrage de E.

Durkheim,De la division du travail sociall893, Livre I, p.15, édition ugac :skl'anomie est un mal, c'est

avant tout parce que la société en souffre, ne @oluse passer, pour vivre, de cohésion et de régéldne

réglementation morale ou juridique exprime donceesigllement des besoins sociaux que la sociétiée seu
peut connaitre ; elle repose sur un état d'opinieh,toute opinion est chose collective, produitnd'u
élaboration collective. Pour que I'anomie prenne fi faut donc qu'il existe ou qu'il se forme uogpe ol se

puisse constituer le systéeme de régles qui faitadletment défaut.xc’est nous qui soulignons).
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- de l'autre, entre l'intensité nouvelle de la &g®ion appréciable notamment par la
multiplication des peines et I’'homogénéité socadda population. A titre d’illustration, la
réaction pénale intervenue a la suite des attedtafisl septembre aux Etats-Unis peut étre
interprétée uniguement comme une réaction a I'sgresant symbolique que physique des
valeurs américaines. Le probleme, ce n’est pasuemgnt la sécurité ; c’est la mutation de
la religion civile d’une condition substantielle dacte social a une fonction de maintien de
celui-ci. Dire qu’il y a reformulation de la relmn civile revient donc a dire que I'équilibre
majorité/minorité non plus politique mais religieusu culturelle n’est plus comparable a
ce qui pouvait prévaloir antérieurement.

Le débat sur I'adoption de la loi du 11 octobre @Odterdisant la dissimulation du
visage dans l'espace public constitue en Francees, clette perspective, un révélateur de la
difficulté de formuler cet équilibre, de formulerindlement les caractéristiques
contemporaines de la religion civile. En raisorpdacipe de non-discrimination, il n’a pas
été formellement possible de désigner expressértiebjectif premier de la loi:
l'interdiction du port du voile intégral dans lagtique de 'islam. Les discussions ont porté
sur les fondements juridiques susceptibles defigrstinterdiction générale d’'une pratique
au regard du principe selon lequel la liberté aestdgle, la restriction I'exception. Le
rapport du Conseil d’Etat a, apres un examen déselits arguments en présence, estimé
gu’il était néanmoins possible de sanctionner urcoenportement sur le fondement de
I'ordre public qu’il a défini comme suit : le socle d’exigences réciproques et de garanties
fondamentales de la vie en sociét&>De fagon toutefois a relativiser la cause premikre
texte, il a estimé pouvoir déduire de I'article & ld Déclaration des droits de ’'homme et
du citoyen de 1789 cette extension de I'ordre publiLa Loi n’a le droit de défendre que
les actions nuisibles a la Société. Tout ce qustnfms défendu par la Loi ne peut étre
empéché, et nul ne peut étre contraint a faire welg n'ordonne pas »La doctrine a
évoqué a ce propos lI'existence d’unrdre public immatérieb.

Nous soulignerons toutefois que, de l'avis méme Ghnseil d’Etat, «ne telle
conception, juridiquement sans précédent, sergibsg&e a un sérieux risque de censure
constitutionnelle ou conventionnelle, ce qui inted# la recommander. De méme, l'ordre
public, limité a ses composantes traditionnelles pourrait pas davantage autoriser une
interdiction générale, mais constituerait un fon@amsolide a une interdiction partielie
Le Conseil constitutionnel a exceptionnellementsgiiéi par les présidents des Assemblées
et non par les parlementaires de I'opposition. Clagpremiéere fois depuis 1958 que les

468 Rapport, Conseil d’Etat, Etude relative aux pabtk juridiques d'interdiction du port du voiletégral,

Documentation frangaise, 2010.
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présidents d'assemblée usent de cette prérogafiveyve du caractére hautement
symbolique du débat, comme s'il avait fallu quetésues institutions de la République se
mobilisent pour justifier 'adoption du texte et emme temps se justifier aux yeux du
monde. Nous rappellerons qu’en arriere fond du tléblm commission nationale
consultative des droits de 'homme n’a pas manqéagpeler dans un avis les critiques
émises par le Conseil des droits de 'homme a datre de la France en matiere de
discrimination religieus€’. Le Conseil constitutionnel a momentanément cftardébat
en considérant la loi conforme a la Constitution rarson notamment de larticle 5
précité™.

Il est une nouvelle fois difficile d’admettre, corartia fait d’ailleurs le Conseil d’Etat
par dela la logique juridique de l'interprétatiaue les Révolutionnaires avaient a I'esprit
le principe selon lequel la République impose @sandividus avancent a visage découvert
dans l'espace public. Pour reprendre la critiquendcommentateur, le texte dans sa
recherche de neutralité peut justifier que soitrpoiri une personne qui aurait le malheur
de se couvrir la téte en période de grand froidcawse écharpe trop grande pour son
visagé™. En outre, le glissement dans I'argumentatiorsessible : il n’est finalement plus
question de laicité pour fonder les restrictiorla gratique religieus€ quand bien méme
les parlementaires s’évertuent a rappeler leurclataent aux valeurs républicaines.
«L’ordre public immatérieb> n’'est peut-étre rien d'autre que la religion ileiv
indispensable a I'existence du contrat social. ®& Idire que tout cela est franchement
hypocrite, il n’y a qu’un pas qu’une majorité degears de doctrine a aisément franchi

Cette hypocrisie cristallise deux phénomeénes distin 'impossibilité de résoudre
juridiquement un probléme politique — le raisonnetm&apparence juridique est en fait
aporétique ; I'impossibilité contemporaine de folisex les éléments de la religion civile

%% CNCDH, Avis sur le port du voile intégrafdopté par I'Assemblée pléniére du 21 janvier@01

470 Décision n° 2010-613 DC du 07 octobre 2010, Loéridisant la dissimulation du visage dans l'espace

public.

4’1 cf D. Rousseau, P.-Y. Gadhou@hronique de jurisprudence constitutionnelle 20R&vue de droit

public, 2011, p. 255.

472 cf Résolution sur I'attachement au respect desuvalrépublicaines face au développement de pestiqu

radicales qui y portent atteinte adoptée par I'Adsée nationale le 11 mai 2010, TA n° 459.

43 Cf le compte-rendu des débats d'une table rondee esix professeurs de droit public par O. Cayla,

Dissimulation du visage dans l'espace public :pgrisie du juge constitutionnel trahie par la stnité des

circulaires ?Recueil Dalloz 2011 p. 1166.
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propre a la société francaise sur la base deitfiaelmajoritaire. A présent, nous pouvons
mieux cerner la spécificité de la situation conterame par rapport aux années 1930 et
montrer pourquoi la comparaison entre les deuodés ne tient pds. Pendant les années
1930, I'antisémitisme repose principalement surdesusations suivantes : les juifs sont
accuseés d’'étre des corps étrangers a la Natianialtependant jamais été reproché aux
juifs de vouloir substituer leur culte a la religidominante. A l'inverse, A notre époque,
les attaques formulées contre les tenants de aefigminoritaires et notamment lislam
reprochent précisément a ceux qui se réclamengttie ieligion de vouloir la consécration
d’'une place dans la société francaise et modifiesi @n profondeur tant son image que son
identité, c’est-a-dire sa religion civile. D’ou dégerrogations nouvelles sur le contenu
méme du calendrier au regard de la répartition jdass féries compte tenu de leur
symbolique chrétienne qui n'aurait eu aucun seasitaa seconde guerre mondiale.

Nous aboutissons ainsi a la réalisation de la lagides droits de 'homme dont la
référence contribue a favoriser une dimension fonotlle de la religion en ignorant sa
finalité premiere qu’elle retrouve par I'extensida droit pénal a tous les domaines de la
vie quotidienne. Mis en perspective avec la notlerreligion civile, le débat contemporain
sur la place de la pratique religieuse dans laégd@t son lien avec le développement du
droit pénal présente ainsi une triple facette :

- soit la situation d’anomie conduit le Iégislateéuréglementer toujours davantage de
comportements afin de réprimer ce qu’il est conveiappeler des incivilités, comme
l'attroupement dans le hall d’'un immeuble ou leckégment dans la rue dont les femmes
seraient victime®¥®. Le terme incivilité désigne parfaitement la pateevaleurs commune
résultant d’'une population dont I'hnomogénéité deéch- ce qui était normal avant ne l'est

e professeur S. Trigano propose une analyseréifté qui aboutit a des résultats similaires ediahi

les différents discours politiques qui mettent ennpanence sur un pied d’égalité juifs et immigrédaton,
dans la logique propre a la Déclaration universdllaliscréditer toute critique de la place de ligimn
musulmane dans la société. Cf S. Trigdre démission de la République : Juifs et Musulmams$-rance
Puf, 2003, spéc. p. 22 a propos du slogan de E#tsmn SOS Racisme, Juifs = Immigrésll exprimait la
quintessence de l'alchimie qui a placé les Juifcaeur de la scene politique francaise. La figure Jaif
invoquée en l'occurrence draine bien évidemmemrhkrge de la Shoah et de l'antisémitisme mais alessi
Vichy et du nazisme. Mise en équation avec l'iminigenacé par le racisme, elle fut érigée au rang du
symbole de la lutte contre le fascisme, du crigrpréme de la morale des droits de I'homme quiogaity
appeler a lutter contre (...) En somme, c'est au dera lutte contre I'antisémitisme que I'on apptedaiutter

contre le racisme anti-arabe

475 Cf Art. 126-1 & 126-3 du Code de I'habitation etld construction.
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plus maintenadt’. D’ailleurs, selon l'auteur de référence en Frasge le sujet, la lutte
contre les incivilités doit constituer un objectifjeur des pouvoirs publics s’ils ne veulent

pas assister a une appropriation de I'espace puyidic des personnes relevant de
minorités”’.

- soit le législateur réaffirme des symboles quitipgent de la religion civile de la
France a I'encontre de comportements de minorga@iognme en témoigne l'article 433-5-1
du Code pénal sur l'outrage au drapeau, ce qui [zoseestion de I'atteinte a la liberté
d’expression ;

- soit la religion minoritaire n'est jamais exprésgent mentionnée mais constitue
I'objectif du texte : le débat oppose une argumériade I'individu sur le fondement des
droits de 'homme et une réglementation caractérigar une logique d’interdiction a
l'instar de la loi sur les signes ostentatoiredeuépression, comme l’illustre la loi du 11
octobre 2010.

En résumé, nous avons essaye de systématisertextodans lequel s’est produit ce
basculement en faveur d’une argumentation fond@@sent de facon systématique sur les
droits de ’lhomme pour mettre a jour la logique Bustructure, ce que nous avons appelé
le dispositif. Ou comment les droits de 'homme, discours sont devenus une réalité
juridique. Dans un premier temps, nous avons aoifinotre approche institutionnelle en
systématisant la distinction classique entre Réwwiufrancaise et révolution ameéricaine
sur la base de la compétence respective des trkuwtens chacun de ces pays. Dans un
second temps, il est apparu que ce dispositif poplus ni moins sur la remise en cause
des articulations existant dans le passé entrenaiie, religion et citoyenneté. Il en
découle une profonde recomposition des regles awtun principe cardinal : la lutte
contre les discriminations. Ce principe, loin dééle bras armé de 'égalité, le vecteur de la
mise en ceuvre du principe d'égalité, favorise dams méme mouvement une
subjectivisation toujours plus grande des droitemaus a I'individu au point de ramener la
nationalité & un élément de la vie privée et udéploiement conséquent de I'Etat dans le
domaine pénal.

478 5. RochéLe frisson de I'émeuteSeuil, 2006, p. 112-113 @n remarque que les plus délinquants sont
ceux qui ont la plus mauvaise opinion de la poéiteles autres autorités. Et aussi ceux qui s’engagans
les violences urbaines. (...) Il est donc logique des minorités, plus délinquantes, aient une gion
dégradée des forces de I'ordre, tout comme onattéindre que ces derniéres aient un préjugé déébler
en direction des jeunes étrangers ou d’origine ég&re».

477 1bid.
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Cette subjectivisation comme cette pénalisatiols®s# révélées intimement liées a la
problématique religieuse : soit a travers les débiturrents sur la question juive depuis la
Révolution frangaise et surtout en raison du faé tp Déclaration universelle des droits de
’homme se veut une réponse au génocide juif ; goftavers la difficulté également
récurrente d’identifier les éléments constitutiésld religion civile ; soit surtout a travers la
réaction sociale liée a la contestation permansmtde fondement des droits de I'homme
des signes de la religion majoritaire. La mutatdes droits de 'homme en droits de
’homme religieux et ensuite droits de 'lhomme apg@ant a une minorité a ainsi pour
corollaire I'émergence d’'un Etat pénal par lequEtdt essaie d’assurer le respect de la
religion civile tout en s’inscrivant dans un proses législatif ou les causes des choses ne
peuvent plus étre nommées. Le droit pénal deviaatré face d’'une société dans laquelle
'argumentation religieuse repose sur les droit§ldemme et le principe de lutte contre les
discriminations.

Ce cadre posé, et compte tenu du fait que cettlutéwo est, comme nous l'avons
montre, le résultat de la transposition d’'une cptioa des droits différente de celle propre
au droit francais, se pose nécessairement la questivante : pourquoi a-t-il fallu attendre
le tournant des années 1990-2000 pour que lesdiei’homme s'imposent comme une
référence positive alors que les textes étaiergemité dans le corpus juridique soit depuis
1789, soit depuis 1948 ?
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CHAPITRE 2 : DES FACTEURS DE DISSEMINATION DES DROITS DE
L'HOMME

Le probleme est classique en histoire. Le livre RleHazard sur ka crise de la
conscience européenmemontre que le cadre intellectuel de la Révolufrancaise existe
dés la fin du XVlIléme siecle. Pourtant, il faudtdendre cent ans pour que I’Ancien
Régime, moribond a cette époque, soit balayé. Demendocqueville essaie d'identifier
dans «’Ancien régime et la Révolutionles causes de la rupture ; il éprouve des difésu
a expliquer pourquoi les évenements ont pris lequ’ils ont pris a ce moment la et pas a
un autré®. Le développement contemporain de la référencedenits de ’hnomme souléve
un probleme identique sous deux aspects distingtairquoi maintenant et pas avant ?
Surtout, pourquoi maintenant comme vecteur d’exgoasde l'identité religieuse alors que
les sondages sur les pratiques religieuses témdigawantage d’un recul de la religion ?

Le phénoméne observé ici procéde d’'une mutationséble et non d’'un évenement
soudain a linstar des révolutions. C’est pourquoous avancerons au titre des causes
susceptibles d’expliquer cette mutation une ségefatteurs structurels. Les éléments
suggéreés ici ne peuvent bien évidemment qu'étrietmet nécessiteraient pour chacun des
recherches approfondies qui dépasseraient dedaadre de cette thése ainsi que I'optique
retenue de s’en tenir a la dimension juridique ple&nomeénes sociaux. Il reste que, sur la
base d’études empiriques menées par des autegisainés de pays anglo-saxons, ces
éléments présentent une base tangible indénialbeis Netiendrons a cet effet deux
phénoménes démographiques liés :

- I'accession a la culture d’'un nombre plus impotri@individus (section 1) ;
- les phénomenes migratoires (section 2).

La formulation de la question religieuse en termegiroits de 'hnomme s’inscrit alors
dans cette dynamique (section 3).

‘8. de Tocquevillel'ancien régime et la Révolutipd856, edition Ugac, p. 50 :Si elle n'e(it pas eu lieu,

le vieil édifice social n'en serait pas moins tonga¥tout, ici plus tét, la plus tard; seulementailrait
continué a tomber piéce a piéce au lieu de s'effartdut a coup. La Révolution a achevé soudainénpem
un effort convulsif et douloureux, sans transitisans précaution, sans égards, ce qui se serag\axpeu a

peu de soi-méme a la longue
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Nous utilisons a dessein le terme disséminationr pwécrire I'ambivalence du
phénoméne car, méme et surtout parce qu'il s’agidrdits de 'homme, ke premier effet
de la dissémination, c'est que les valeurs de mesguilité ou d'individualité ne peuvent
plus dominer ¥, Ce que nous compléterons, dans le droit fil dpelasée de cet auteur
«dans la religion, le tout autre fait la loi et piedt la réponse et la responsabilité>.

SECTION 1 : L’ELEVATION DU NIVEAU DE VIE DES POPULATIONS

L’idée est somme toute simple : les droits de I'ntende discours sont devenus un
élément central de la pratique juridique car legsuytations sont aujourd’hui plus éduquées
gue dans le passé. Le phénomene d’auto-poieseqal Is’effectue la dissémination de
cette référence ressort parfaitement des recomrtiangi@n matiere d’éducation formulées
a I’échelon international.

Que philosophiquement 'homme s’interroge sur saneaet sur les perspectives d’un
monde meilleur sur la base d’'une meilleure comprgioa de ce qu'il est, cela ne porte pas
a consequence. Tout du moins, une telle réflexemternécessairement cantonnée a une
catégorie de population trés particuliere, phildesy théoriciens politiques et
éventuellement juristes. Déclarer les droits deriime constitue, pour parler comme
Condorcet, un progres de I'esprit humain. Pourrguta France post-révolutionnaire reste
davantage régie par le Code civil — la véritablastibution de la France selon le doyen J.
Carbonnier — que par les droits de 'homme. Il isutfe mesurer le décalage entre la
perception de I'événement et le contexte dans leitjs&est déroulé : le procés de Louis
XVI se déroule en latin au sein d’'une populationssiement analphabéte, ce qui n’en
constitue pas moins une cassure dans l'histoiferaece.

L’histoire des revendications en matiere de drdés’homme est traversée de figures
qui feront office de précurseurs a I'instar de Opgme Gouges ou de Condorcet. lls ont su
mesurer I'impact pratique de la simple déclaratib@orique pour essayer d’en tirer des
conséquences sociales importafitesMais, ces personnes se heurtaient a un mur
d'incompréhension : les gens a qui ils s’adressaiendisposaient pas du langage pour

479 3. DerridaLa DisséminationSeuil, 1972, p. 12.

%80 3. DerridaFoi et Savoir suivi deLe Siécle et le PardorSeuil, 2000, pp53-4.

8L cf Condorcet,Esquisse d'un tableau historique des progrés dsplié¢ humain 1794-1795, p. 240 —

consulté en ligne : Aprés de longues erreurs, apres s’étre égarés dassthéories incomplétes ou vagues,
les publicistes sont parvenus a connaitre enfinvia#tables droits de 'homme, a les déduire deecseule

vérité, qu'il est un étre sensible, capable de fargles raisonnements et d’acquérir des idées merale
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mesurer 'ampleur de ce qui venait d’étre déclangssle titre Déclaration des droits de
’lhomme et du citoyen.

Dans ce cadre, effectivement, la chute du commumisomstitue une date importante.
Elle intervient d’ailleurs & la suite de revendioas centrées sur les atteintes aux droits de
’homme. Peut-étre peut-on néanmoins estimer quéwanement n’a fait qu’accélérer un
processus inéluctable en raison de la multiplicaties textes sur le sujet depuis 1948 :
I'appropriation de la référence aux droits de I'menpar une population distincte de ceux
pour laquelle elle constituait un sujet de réflexion sujet d’action mais non une arme
contentieuse.

La dynamique institutionnelle participe pleinemednt cette démarche par le lien
structurant établi entre renforcement de I'éducatd expansion des droits de I'homme.
L’'Unesco définit le droit a I'éducation commeun droit fondamental de I'homme,
indispensable a l'exercice de tous les autres droié 'homme. Il promeut la liberté
individuelle et l'autonomisation et apporte des é&fres importants en matiere de
développement. Le rapport du PNUD de 2000 considere qua ke développement
humain se concentre sur le renforcement des cagmet des libertés dont jouissent les
membres d’'une communauté, les droits de 'lhommetitoant eux, les créances que les
individus ont sur le comportement des agents iddels et collectifs et sur la structure des
dispositifs sociaux, en vue de faciliter ou de gdiraces capacités et ces liberté€3Non
seulement le droit a I'éducation est une conditles autres droits mais aussi le vecteur par
lequel I'individu va accroitre sa subjectivisatidva socialisation par les droits de 'homme
est une individualisation dans la condition détedride l'individu qui aboutit au résultat
suivant : plus I'individu se voit reconnu dans deaits plus l'individu invoque les droits de
’lhomme.

Dés lors, constater 'émergence des droits de lthemdans le débat juridique coincide
avec I'emergence d’'un public davantage informéustsptible a présent de comprendre la
rupture conceptuelle d’un tel texte. Les droitd’demme se diffusent et interagissent avec
le développement de I'individualisme contemporaimen renforcer les manifestations.

Un juriste américain, L. Friedman, a confirmé cdty@othese pour rendre compte de
I'évolution de la référence aux droits de ’homm &tats-Uni&?. En France, la thése de
Friedman trouve dans I'évolution de I'engagementiatéue d’'un sociologue comme P.

82 PNUD, Rapport mondial sur le développement hun000. Droits de 'homme et développement

humain De Boeck Université, p. 20

83|, FriedmannThe Human Rights Culture: A Study in History anch€gt Quid Pro, LLC, 2011.
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Bourdieu une illustration partielle. Nous avonsadéglevé que ce sont des sociologues
appartenant a cette école qui ont invoqué dans teavaux la Déclaration universelle des
droits de 'hnomme bien avant son intégration dansliscours juridiqu&’. En 1993, P.
Bourdieu dirige l'ouvrage ka misere du monde, ouvrage par lequel il cherche a
démocratiser les enseignements résultant de lpeasociologique. Le livre est un succes
éditorial avec 80 000 exemplaires vendus, une ataptau théatre et une émission de
télévision. En 1996, P. Bourdieu écrit un essandrpublic sur la télévision qui se fixe
comme objectif <aire en sorte que de plus en plus de gens rereplises conditions
nécessaires pour s'approprier I'universel’®. La publication de ce pamphlet intervient
aprés les greves de 1995 ; elle s'inscrit dansnserable de prises de positions politiques
du sociologue dont le grand public ne prend véletalent connaissance qu’au cours des
années 199¢.

Certes, P. Bourdieu fonde rarement ses intervenipoibliques sur les textes relatifs aux
droits de 'homm&’ méme quand le débat prend une forte tonalitéiguaf®. Il est vrai
gue cet auteur, son anti-juridisme écarté, étap tonscient des pesanteurs de l'ordre
social pour croire gu'une simple invocation desitdrde 'lhomme pat étre suffisante pour
entrainer un profond changement. L'auteur ins@pendant pleinement sa démarche dans
une volonté de comprendre la rédfité€t accompagne a sa maniére le tournant des années
1990.

84 Cf les travaux de A. Sayad.

“85p BourdieuSur la télévisionSeuil, Raisons d’agir, 1996, p. 77.

“88 p_Bourdieu)nterventions, 1961-2001, Science sociale et aqtigiitique, Textes choisis et présentés par

F. Poupeau, T. Discepolo, Agone, 2002.

87 pour une exception, mais c’est un texte collegttiion signé uniquement par P. Bourdieu, Lettreedav

aux membres de la mission de 'ONU en AlgérieSeules des politiques d'ouverture fondées surdpemt
des droits de I'homme et des libertés démocratigpesvent permettre le retour a la paix et la
marginalisation des extrémistes, conditions indisables a I'essor de I'Algérie et a la stabilitélaeégion :

nous espérons que vous pourrez faire entendre seage», op. préc.

“88 f p. BourdieuSur l'affaire du foulard " islamigue Tnterventions, op. préc.

89 cf p. Bourdieu,Esquisse pour une auto-analyseeuil 2004, p. 20 : A propos de I'Ecole Normale

Supérieure durant les années 1950 : « La propfigtglus importante, et aussi la plus invisible delivers
philosophique de ce lieur et de ce moment — et@eataussi de tous les temps et de tous les pags sans
doute I'enfermement scolastique qui, méme s'il cndse aussi d’autres hauts lieux de la vie académ

Oxford ou Cambridge, Yale ou Cambridge, Yale owidat, Heidelberg ou Todai revét une de ses forees |
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Ce tournant trouve peut-étre également une illtistralans I'expression contemporaine
de la sympathie a I'égard de la cause palestiniebiogposition a Israél, nous I'avons
noté, est une constante depuis sa création. Naunsan outre suggéré que cette opposition
peut étre rattachée a la logique d’ensemble dedelabation universelle des droits de
’homme de 1948. La conclusion serait ici la suteanplus les individus en France et dans
les sociétés européennes disposent d’'une éduaaidree sur les droits de I’'homme, plus
ils adherent aux multiples manifestations en fawkula cause palestinienne. La critique de
ces comportements a partir du rapprochement emitisiamisme et antisémitisme ne
permet alors pas de modifier ni d’'influer sur lesnportements.

La polysémie des termes droits de I'homme compteu tele leur dimension
philosophique, morale et maintenant pratique déplaécessairement leur étude sur les
comportements. Il ne s’agit plus, comme dans ungroghe de sociologie du droit
classique, de s’interroger sur leur effectivités@egles sont devenues consubstantielles a
lindividu gqu'il est a présent toujours en mesurestimer gu’il subit une atteinte a ces
droits. De méme, la recherche de la mise a joumusvations des individus perd de sa
force : la mise a jour du caractére arbitraire @edfe social ne s’effectue que sur
I'hypothese régulatrice d’'un ordre meilleur quiuve dans la Déclaration des droits de
’homme son expression achevée. Soutenir que lés & motivations politiques ne
correspondent pas a la régle précitée revient éniretine interprétation unique, voire
unilatérale de ladite régle et jouer en permaneswel’ambivalence entre sa dimension
juridique et sa dimension politigtie

Par I'éducation, nous sommes en présence d’'un gsosecognitif qui modifie les
perceptions d’ensemble des individus. A titre d8tration, sur un sujet trés sensible au
cceur de la problématique de la diffusion des ddBt$homme, nous pouvons dresser une

plus exemplaires avec le monde clos, séparé, aéraalx vicissitudes du monde réel, ou se sont formés
autour des années cinquante, la plupart des philbes francais dont le message inspire aujourd’hui u
campus radicalism planétaire, a travers notammest Cultural studies. Les effets de I'enfermement,
redoublés par ceux de I'élection scolaire et dectzhabitation prolongée d'un groupe socialement trés
homogene, ne peuvent en effet que favoriser utendissociale et mentale a I'égard du monde quieeoit
jamais aussi bien, paradoxalement, que dans lgatigas souvent pathétiques pour rejoindre le mameé
notamment a travers des engagements politiqueln{stae, maoisme, etc.) dont 'utopisme irrespoiesai

la radicalité irréaliste attestent qu’ils sont emeoune maniére paradoxale de dénier les réalitésmunde
social».

490 cf pour une illustration d’un travail qui joue stette ambivalence, G. Noiridla tyrannie du national : le

droit d’asile en Europe (1793-1993Falmann Levy, 1991.
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analogie avec un phénoméne oppose : les mariaggssfdJne étude récente conclut que
«le mariage non consenti va souvent de pair avefailne niveau d’instruction, aussi bien
chez les parents que chez les intéressées ellessnéiil. Si on voulait faire une
comparaison, les droits de 'homme jouent un rameilgire a celui du marché dans les
transformations sociales contemporaines. Plus Imatlte du marché, d’'une approche
fondée en permanence sur la comparaison et laitsisiiite, s’étend, plus il remet en
cause les hiérarchies anciennes. A l'identiques pas droits de 'homme deviennent
I'élément central du discours quotidien et jurigigplus l'autorité étatique ou traditionnelle
est contestée et l'individualisme renforce.

Pour paraphraser P. Bourdieu, les droits de I'horperenettent «le donner a chacun
les moyens de fonder sa propre rhétorique, commereincis Ponge, d’étre son propre
porte-parole vrai, de parler au lieu d’étre paré™. Nous avons ici la manifestation la
plus tangible de la dynamique institutionnelle es¢m a travers précisément le recours de
plus en plus fréquent des instructions administesta la nécessité d’enseigner les droits de
’homme.

Cette dynamique modifie notre perception des chogese notre terminologie et
alimente ce qu'il est convenu d’appeler le politicarrectness. Dans une communication
de I'Unesco, le lien est clairement revendiqué ammle la dignité humaiffé Dans ce
cadre, les phénomeénes migratoires, €lément exfpilesa I'évolution structurelle résultant
de la multiplication des textes en matiére de drdé 'homme, ne sont plus uniquement
appréhendés a l'aune de la distinction entre nationet étrangers mais a travers les
principes mémes de la Déclaration des droits deniiine. Ces phénoménes deviennent

91 ¢, Hamel,Immigrées et filles d'immigrés : le recul des mgea forcésPopulations et sociétés, n°479,
2011, p. 4.

“92p_Bourdieul’art de résister aux parolesn Questions de sociologi#inuit, 1981, p. 29.

493 Kucuradi,Political Correctness: Its Concept and Some ofriplications in the XXlst Centur{nesco,

18 novembre 2010 1think, its most basic condition is the awareneseur human identity which is the only
common identity of all human beings. It is the aavess of human dignity. What we call ‘human dignity
denotes the awareness of the value of the humauy bieg. its special place in the universe. Ithstvalue
that makes every human being worthy (digne in Hrgma be treated so as he or she has the posgibdit
actualize certain potentialities of the human beiig. to be treated, well as treat other humamabsj in
accordance with the demands of human rights— anth lieeace with himself or herself. It is the subjer
correlative of the objective value of the humambgeiDocument consulté en ligne. L'auteur est tittdaie la

chaire de philosophie de I'Unesco.
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ainsi des éléments centraux du discours sur legsdde I'homme et des facteurs des
mutations sociales contemporaines.

SECTION 2 : LES PHENOMENES MIGRATOIRES

Les phénomenes migratoires postérieurs a la secgndee mondiale disposent a
présent d'un corpus juridique. L'existence de cepuos ne signifie nullement que la
situation des immigrés ou des personnes en situatiéguliere puisse étre considéree
comme satisfaisante. Tout au moins, il est aujtwidégitime de prendre a partie les Etats
sur le fondement de ces textes en raison de l@otiem que ceux-ci créent avec la situation
des individus et contester les manifestations daeligion majoritaire ou religion civile. La
spécificité de ce corpus confirme l'identité deobhme des droits de ’'homme a 'homme
religieux.

Les phénomenes migratoires permettent de donngs @ta disjonction du lien entre
nationalité et citoyenneté issue de la Déclarationerselle de 1948. Cette disjonction tend
a caracteriser I'identité de I'individu par sa gabn.

Comme le lien entre nationalité et citoyennetédegbint, la comparaison des processus
d’intégration des vagues d’'immigration intervenumgant et aprés la seconde guerre
mondiale n’est pas tenable. Ceux qui sont arrivéstala premiére guerre mondiale ne
disposaient ni de droits ni de textes, ni d’exemplsusceptibles de Iégitimer leurs
revendications. A linverse, les immigrés de I'apseconde guerre mondiale vont
s'inspirer des textes ou des pratiqgues observd&ranger a l'instar, par exemple de la
marche des beurs en France. En cela, la différdaaadre conditionne I'émergence d’'un
discours différent tant de la part des immigrés dgieeux qui s’opposent a I'immigration.

La encore, la dynamique juridique se manifeste par processus permanent
d’engendrement des normes qui réduit d’autant taedsion politique du phénomeéne
national en disqualifiant la distinction entre pagl et étranger. L’évolution des termes
utilisés confirme la mutation d’ensemble déja mesrbis relevées. En 1978, la juridiction
consacre au titre des principes généraux du cedé,droit de mener une vie familiale
normale ; (...) ce droit comporte, en particulier, fiaculté, pour ces étrangers, de faire
venir aupres d’eux leur conjoint et leurs enfantsenrs ».1l est toutefois précisé que
'exercice de ce droit s'effectue seus réserve des engagements internationaux de la
France»™“. Le bouleversement résultant de 'introductiodal€onvention européenne des
droits de I'homme et des libertés fondamentaldaché a présent ce droit al'article 8 de ce

494 CE, Ass., 8 décembre 1978, Gisti, CFDT, CGT, @097 , 10677, 10679, Dr. soc. 1979, p. 57, concl.

Dondoux
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texte : «Toute personne a droit au respect de sa vie pratdamiliale, de son domicile et
de sa correspondance 3i restrictions il y a, cette ingérence doit &prévue par la loi et
gu'elle constitue une mesure qui, dans une soaétdocratique, est nécessaire a la
sécurité nationale, a la sreté publique, au bige-@€conomique du pays, a la défense de
l'ordre et a la prévention des infractions pénalasla protection de la santé ou de la
morale, ou a la protection des droits et libertésudrui ». Le droit de I'étranger s’apprécie
a compter des années 1990-2000 a l'aune des valeuns « société démocratique ».

En paralléle, deux évolutions textuelles notableslifrent ou ont vocation a modifier
les prérogatives politiques des Etats en matieredmbéts des étrangers. D’'une part,
I'émergence d’une citoyenneté européenne qui serpape a celle traditionnellement
attachée a la nationalité des pays membres dediUgiiropéenne influe sur les possibilités
pour les Etats membres d’influer sur les conditidiastribution de la nationalit&. D’autre
part, 'adoption de la Convention internationale $u protection des droits de tous les
travailleurs migrants et des membres de leur faneil date du 18 décembre 1990 et entrée
en vigueur le 1 juillet 2003, non ratifiée pour I'heure par la Rcg® se veut
'aboutissement de la conjonction de la Déclaratioiverselle de 1948, de la convention
de lutte contre toutes les formes de discriminatémmale ou a I'égard des femmes ainsi que
de la convention relative aux droits de I'enfant.

Pour la premiere fois, au nom du principe de naerifnination, ce n'est plus
uniquement la distinction entre nationaux et imms$ggui est contestée mais également
celles entre migrations régulieres et migratiomggulieres au cceur des prérogatives
politiques étatiques -Considérant que les problemes humains que compoten
migrations sont encore plus graves dans le casngsations irrégulieres C’est pourquoi
le principe de non-discrimination interdit que titére de la régularité de la présence sur le
sol d’'un Etat permette la promulgation de régleratons distinctes.

9% g, Corneloup Réflexion sur I'émergence d'un droit de I'Union apéenne en matiére de nationglité

Clunet, juillet 2011, doctr 7, spéc. p. 15 Selon l'arrét Rottmann, lorsque le retrait d'uneturalisation

emporte la perte de la citoyenneté européennerdé de I'Union européenne exige que I'Etat memdee
fonde sur un motif d'intérét général et qu'il resigele principe de proportionnalité. Afin d'apprécile

respect de ce dernier principe, la Cour formuletéoune série de consignes précises a destinatiojugki
national. Celui-ci doit vérifier notamment si larpede la citoyenneté européenne « est justifiéggaport a

la gravité de l'infraction commise (...), au tendmoulé entre la décision de naturalisation et |zidién de

retrait ainsi qu'a la possibilité pour l'intéressi& recouvrer sa nationalité d'origine

4% Cest la raison pour laquelle nous ne l'avons paposé dans la partie consacrée a la recension de

I'expression juridique de l'identité religieuse miveau des textes internationaux.
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Dans le droit fil des textes internationaux estprd@ le principe de non-discrimination
en matiere religieuse. La nuance qui permet deatat la problématique religieuse a celle
des phénoménes migratoires se situe dans la rédadii droit consacré précisément a la
liberté religieuse. Nous le reproduisons in extgmsar en faire un bref commentaire socio-
juridique :

1. Les travailleurs migrants et les membres de lfamille ont droit & la liberté de
pensée, de conscience et de religion. Ce droitigquella liberté d'avoir ou d'adopter une
religion ou une conviction de leur choix, ainsi dadiberté de manifester leur religion ou
leur conviction, individuellement ou en communt &m public qu'en privé, par le culte et
l'accomplissement des rites, les pratiques etégmement.

D’apparence ce texte se veut le décalque de lari® de la Déclaration universelle des
droits de 'homme, il n’en est pas moins distinat sin point fondamental : n’est pas
reproduite une phrase capitale cexdroit implique la liberté de changer de religion de
conviction ».Ce texte confirme totalement le fait que 'homnes droits de 'homme n’est
pas un étre abstrait ; il est maintenant pensé emmétre religieux par nature. Il peut
adopter une religion mais ne peut en changer etatlache ainsi davantage a sa
communauté qu’a 'lhumanité.

2. Les travailleurs migrants et les membres de lamille ne peuvent subir aucune
contrainte pouvant porter atteinte a leur libert&vbir ou d'adopter une religion ou une
conviction de leur choix.

3. La liberté de manifester sa religion ou ses attions ne peut faire I'objet que des
seules restrictions prévues par la loi et qui snétessaires a la protection de la sécurité,
de l'ordre, de la santé ou de la moralité publias des libertés et droits fondamentaux
d'autrui.

L’alinéa 2 renforce pour une catégorie particuliaredroit général reconnu a tous et
établit ainsi un lien entre phénomeéenes migratogeseligion. Autrement dit, le migrant
vient avec une religion distincte de celle du pdgss lequel il se rend, ce qui crée des
nouvelles obligations pour les Etats.

4. Les Etats parties a la présente Convention sigaegt a respecter la liberté des
parents, dont I'un au moins est un travailleur raigr, et, le cas échéant, des tuteurs légaux
de faire assurer I'éducation religieuse et morake Idurs enfants conformément a leurs
propres convictions.

Ce quatrieme alinéa explique finalement pourquoipeat étre consacré le droit de
changer de religion. Les Etats doivent permettre migrants d’éduquer leurs enfants
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comme ils 'entendent et, pour reprendre la terioigie de Kant, les maintenir dans leur
état de minorité.

Nous pouvons donc résumer I'évolution suivanteenbévidemment, il n’y a aucune
surprise a constater que les phénomenes migratoieessont pas uniquement des
phénoménes démographiques - ce point est acquesaimlogie depuis les travaux de M.
Halbwachs. En méme temps que les individus chamigemiays, ils portent avec eux leur
culture et leur religion. La Déclaration de 1948xprimé formellement la disjonction entre
nationalité et citoyenneté. La construction europée a, dans une zone restreinte,
commencé a imprégner cette rupture en justifiaptrestriction des prérogatives politiques
des Etats au nom de I'émergence d'une citoyenmelifférente aux logiques nationales.
L’évolution du droit international concrétisergigar principe, cette mutation, en substituant
a l'identité nationale la seule identité religieugae les Etats devraient s’engager a
respecter. Les phénomenes migratoires jouent dorréla déterminant dans I'expression
de l'identité religieuse par le prisme des drogd’domme car ils favorisent la contestation
des manifestations des religions majoritaires @gs pui accueillent les immigres.

Il devient ainsi logique d’établir un lien entra hationalité des individus et leurs
religions : la religion s’est substituée a la nadilité comme identifiant de l'individu.

En méme temps, si nous croisons les deux phénomsmmesturants identifiés,
I'élévation du niveau de vie et la prise en comgés phénomenes migratoires, nous
aboutissons a un effet réflexe permanent qui eettethon seulement la référence
grandissante aux droits de ’'homme mais aussidbatd sur la place de la religion dans la
société contemporaine. Plus les individus devienhoeltives, plus ils prennent conscience
de leurs droits, ce qui en fait un terrain proppmr accueillir au nom des droits de
’homme les revendications religieuses distinctedadreligion culturellement dominante.
C’est donc trés logiquement que la majorité desspgyi a ratifié la convention sus-
mentionnée sont principalement des pays d’émigratant les populations disposent d'une

religion différente de celle des pays d’accueil.

by

A s’en tenir a ce constat, la situation exposéen nést apparemment que plus
paradoxale : pourquoi encore et toujours parleretigion alors que les individus n’ont plus
peur, a notre époque d’affirmer gu’ils ne croiemiagicune transcendance ?

Le fait de s’en référer aux regles de droit differecela d’autres normes de régulation
sociale : le droit ne vaut que pas sa capacité dmmpose I'individu d’en demander sa
reconnaissance. La consécration progressive ddts dfe I'homme comme droits de
'homme religieux impligue donc la réalisation deug-ci. Ce sont ses modalités de
réalisation du droit qui permettent d’expliquer péace contemporaine de la question
religieuse.
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SECTION 3 : LA REALISATION DES DROITS DE L'HOMME RELIGIEUX

Il s’agit ici d’esquisser pourquoi la mutation deaomme des droits de I'homme en
homme religieux maintient constante la questioigielise dans une société comme la
France dont la population s’affirme majoritaireméntroyante tout en dégageant la
spécificité de I'époque contemporaine.

Au cours des 20 dernieres années, nous avonséassish phénomene unique : la
transformation de la contestation religieuse dedane civile d’'une dimension politique a
une dimension juridique. Or, la religion, dansdtioire de France, et notamment depuis la
Révolution francaise, a toujours été percue comme menace politique devant faire
'objet d’'une surveillance, voire d’'une répressiddous pouvons donc constater une
imprégnation des relations civiles par la probléquat religieuse en raison du droit
reconnu aux minoritaires de conserver leurs praiqgdans un contexte politique sur-
déterminé par la dimension juridique des droit§ftamme.

Préalablement, peut-étre faut-il nuancer I'idéeosdbhquelle la place de la religion
décline sous prétexte que les individus exprimesst doutes sur leurs croyances. D'une
part, les modes de recensement en la matiere ngpasrexempts de critiques et peuvent
aboutir & survaloriser une catégorie de personaesgpport a une autre. D’autre part,
méme si les statistiques confirment un processisedaarisation, la religion de la majorité
de la population continue d'occuper une place damti et de jouer un rble dans la
construction de lidentité des individus qui s'yféent®. Quant a ceux qui, selon
I'expression statistique seraient en retrait pppoat a cette dimension, encore faut-il saisir
la distance qui les sépare des autres. Comme tI'€riVeyne, «i l'on interroge
l'indifférence, elle se révele souvent partiale fameur de la religion qui lui inspire du
respect, de la bienveillance, de I'affection, ugenpathie de principe et plus de curiosité
gue bien d’autres sujets ... cette partialité magorg tient & un fait (...) : nous ne sommes
pas insensibles a des valeurs (religieuses, agtis$, éthiques...) que nous ne faisons
qu'entrevoir dans le lointaim *®. Si on s’en tient a cette approche, I'appréhensiena
place d'une religion dans une société doit tenimpte du passé de celle-ci et du poids
gu’elle a pu jouer dans la formation du cadre prese

A partir du moment ou lidentité religieuse devietwnsubstantielle a I'expression
juridique de l'identité de l'individu, la questiodépasse celle de la pratique pour se

497 p. Bréchonles attitudes religieuses en France : quelles rquusitions en cours,Archives de sciences

sociales des religions, n° 109, janvier-mars 2000.

“9%8p, VeyneQuand notre monde est devenu chrétien (312;394de de Poche, 2010, p. 176-177.
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déplacer vers celle dela réalisation méthodique des droks expression classique en
droit depuis H. Motulsky pour désigner 'accompdisgent des droits subjecfits Cette
réalisation des droits est I'un des vecteurs majedes transformations sociales
contemporaines sous linfluence religieuse. Pamgte, le processus d’élaboration des
textes sur l'interdiction des signes religieux tartécole que dans I'espace public procede
d'abord d’'un questionnement juridique sur les draie lindividu. Autrement dit, les
guestions juridiques sont imprégnées de problémadigreligieuses car celui qui les
exprime dans une dimension contentieuse est degplyslus, dans la logigue méme des
textes le sujet d’'une religion.

C’est le double corollaire ignoré de la traductjomdique du sujet politique de la
modernité en sujet disposant de droits subjectdsux-ci ne valent que si les individus
voient leur effectivité consacrée judiciairementeux-ci maintenant reconnaissent
l'individu dans sa particularité et non par le bia'une abstraction. Cette double facette
alimente la dynamique contentieuse, absente denaeptualisation sociologique de E.
Durkheim, esquissée chez M. Weber mais non reg@eses interprétés; elle est
précisément le noeud du déploiement de I'expres#gohidentité religieuse d’autant plus
gue les textes sur le sujet influent sur le foremé apparent des regles en consacrant
l'individu dans sa particularité religieuse.

P. Bourdieu avait essayé de désamorcer la dynancigentieuse dans la constitution
et 'appréhension des faits sociaux. Il présenteada une critique compléte du processus
juridique. Il écrit a ce propos, en visant expresmét H. Motulsky, que te contenu
pratique de la loi qui se révéle dans le verdidt leoutissement d'une lutte symbolique
entre des professionnels dotés de compétencesidqaebnet sociales inégales, donc
inégalement capables de mobiliser les ressouragdiques disponibles, par I'exploration
et I'exploitation des «régles possibles», et deuldser efficacement, c'est-a-dire comme
des armes symboliques, pour faire triompher lewses; I'effet juridique de la regle, c'est-
a-dire sa signification réelle, se détermine daesdpport de force spécifique entre les
professionnels, dont on peut penser qu'il tend @espondre (toutes choses égales par

A9, Motulsky, Principes d’une réalisation méthodique du droitvdri(La théorie des éléments générateurs

des droits subjectifspirey, 1948, Préf. P. Roubier, rééd Dalloz, 2@d&f. M.-A. Frison-Roche.

00 cf par exemple C. Colliot-Thélén®our une politique des droits subjectifs : la lufieur les droits

comme lutte politiqud,’Année sociologiqua©59, 2009, p. 231-258.
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ailleurs du point de vue de la valeur en pure &gudiés causes concernées) au rapport de
force entre les justiciables correspondant§'>Cette critique ne nous parait pas pertinente.

Le propos est en effet contradictoire :

- identifier les luttes symboliques, dénoncer kiomentalisation de celles-ci — P.
Bourdieu parle «e mobiliser les ressources juridiques disponilBles revient a
présupposer un sens pur des régles altéré pantéaéts particuliers qu'il reviendrait au
sociologue de décrypter — le sociologue se muencjuriste. Seul probleme : ce qu'il
constate n’est rien d’autre que la transcriptiontiglienne de la logique juridiqef@ et la
critique qu’il formule repose de fagon quasi-sysaéque sur une conception des droits de
I'hnomme dénuée des évolutions concrétes expdsées

- dénoncer les inégalités économiques au sein gdiooes ne permet pas de rendre
compte de I'enjeu symbolique de celui-ci — si liWidu gagne, par principe, c’'est parce
gu’il a de l'argent ; s’il gagne alors qu'il disposle peu de moyens, c’est parce qu’il est
manipulé. Ce faisant, une telle approche ignore tpeconflit peut ériger I'enjeu
symboligue en finalité ultime indépendamment degéréis économiques en
jeu précisément pour créer une rupture dans leemgstjuridique, ce que représente
aujourd’hui I'argumentation religieuse au mémeetitjue celle de K. Marx a propos des
droits de I'homme. Notre époque difféere en cela pieécédentes : le langage juridique a
pour objet de se prononcer sur des symboles, soidles mots dont le sens complet ne se

*01p Bourdieul.a force du droit Actes de la recherche en sciences sociales, h988, p. 3-19.

%02 cf pour une illustration de cette tendance, lasaux de L. IsraélJsages militants du droit dans I'aréne

judiciaire : le cause lawyerindDroit et société, n°49, 2001, p. 793-824. CompMsdtulsky, op. préc. n°4, p.
7 . «La méthode de réalisation, toutefois, « ne donnelidectives que quant a I'utilisation de la matiére

juridique : elle ne crée pas celle-ci et méme ssimdéresse aussi bien de la fagcon dont s'est fegtite

création que de son résult&lle enseigne I'art de se servir des moules dasgquels est coulée la matiére :

elle ne les fournit pas ; et encore moins est-gdgponsable de leur contenu... Elle ne fait sulicume
altération a la matiére vivante ; elle se borneadnanier telle qu’elle la trouve $c’est nous qui soulignons).

03 Cf les travaux de A. Sayad, disciple de P. Bouwrdéinscrivent dans cette tendance. A. Tourain#igxe

également qu’il fonde sa pratique sociologiquelsardroits de I'homme. A. Touraink}étude de I'action
sociale Commentaire, n°136, 2011-2012, p. 1083Contre les forces économiques globalisées et donc
devenues incontrblables par les institutions nousna été obligés de faire appel a des forces usilies,
celle de la science, et celle des droits de 'homnt&t I'auteur de poursuivrelel est I'objet central de la
sociologie aujourd’hui : la lutte contre les pourmies plus massifs et la défense la plus radidaie droits

de chaque individu et de chaque collectivité ».
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réduit pas a une simple définition mais a I'expi@ssl’'une mediation entre l'individu et
guelque chose qui lui est extérieur ;

- cette critique présuppose enfin que les préteatige moulent dans un formalisme
abstrait de la régle de droit. Or, I'évolution camiporaine consacre une conception
sociologique de la regle et de I'individu : la ®gtomme nous pensons l'avoir montré a
travers le cadre religieux en arriere-fond se fragta entre les femmes, les minorités et les
handicapés par exemple, ce qui change la dimemsierprétative des regles. L'abandon
progressif du formalisme juridique change en prdéam la perception de lefficacité
symbolique du droit °* et oblige a placer le processus judiciaire au cdesrévolutions
contemporaines.

Dans ce cadre marqué d'un co6té par la rémanenda d&érence religieuse comme
élément indissociable du contexte social, ce quesrevons appelé tout simplement la
religion civile et de l'autre, la réalisation desoils de I'homme religieux comme
conséquence méme de leur reconnaissance, la religimuve une place centrale dans la
société indépendamment des croyances des indivitkise place centrale découle de la
dynamique contentieuse propre aux droits de I’homeretant que normes qui portent en
elles aussi bien I'affirmation de droits que d’'ummrale, leur invocation contentieuse
systématique favorise leur dissémination tout esngkant progressivement les regles du
systéeme.

Cette dynamique découle des nouvelles caractérestjgprécédemment identifiées, que
prend la religion sous linfluence multiples texteslatifs aux droits de I'homme
premiérement, la religion n'est plus pensée commelément de la sphére privée de
lindividu mais comme un élément consubstantiel ldevie publique des individus ;
deuxiemement, la religion, a la différence desemutiroits, est en mesure de fournir un
systeme de regles de substitution aux régles ereurg La prétention religieuse ne vise pas
seulement & corriger un exces mais a reequilieemrélations entre religion et pouvoir
étatique. Dire qu’il y a atteinte & une prérogatigkgieuse devant les tribunaux, ce n’'est
pas uniquement argumenter en faveur de la sandtionabus, c’est affirmer la 1égitimité
d’'un autre ordre de régles sur celui supposé étogigine de I'abus.

Le phénomene ne sous semble pas trouver d’équivalen d’autres phénoménes
historiques. Contrairement aux autres phénomenbtgpes, il s’effectue en marge du
processus démocratique. En outre, il ne s'ins@g pxpressément dans un programme
révolutionnaire. Nous sommes ici confrontés a uguéibrage subreptice, par touches

504 Expression de P. Bourdieu, art. préc.
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distinctes en fonction des résultats judiciaires, guogressivement, peut signifier une
mutation d’ensemble des relations sociales. Leiouldtiralisme, notion sur laquelle nous
reviendrons, se veut la modalité descriptive deegattation.

Le cadre juridique, qualifié¢ généralement de fornakds droits de I’'homme dont les
principales facettes ont été exposées dans la premartie, aboutit & changer la nature
conflictuelle des relations entre politique et geln. L'autre nuance fondamentale qui
contribue a caractériser notre époque et dont ike sfacial identifié, I'expression de
I'identité religieuse par le biais des droits deofnme, c’est que pour la premiére fois, la
discussion relative a la place de la religion densociété implique la co-existence de
plusieurs religions.
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CHAPITRE 3 : L’ EXPRESSION DE L'IDENTITE RELIGIEUSE PAR LE
BIAIS DES DROITS DE L'HOMME SELON LA RELIGION DU
REQUERANT

Compte tenu de I'approche méthodologique retenae,détermination du fait
sociologique a travers la récurrence des régles$ppton d’identifier les comportements
sous le prisme exclusif des regles, les religiansa@t que telles, christianisme, islam ou
judaisme, n'ont pas vocation a étre expressémentionaées. C’est |'effet principal de la
neutralité apparente de la regle de droit largerdénbncé en sociologie afin de démasquer
les intéréts en présence, de sa prétention a avdesbdifférences sous un statut unique. Le
discours juridique s’interdit donc de désigner esgément une religion au point d’aboutir
a des situations caricaturales a linstar de cedsultant de l'adoption de la loi sur
l'interdiction d’avancer masqué dans I'espace publiislam («puis qu’il faut I'appeler
par son nony) n'est jamais expresseément vise.

Nous pourrions ici dresser une homologie entredatmalité juridique et la difficulté
conceptuelle que rencontre la sociologie des malgjipour définir son objdt. Du moins,
dans le prolongement de la perspective institugtlarici adoptée, la recomposition du
croire » pourrait trouver dans son expression juridignestitere d’identification de I'objet
de la sociologie des religions. A partir du momeatles religions retrouvent la possibilité
de régenter les relations sociales, celles-ci enddnce a se manifester comme des
doctrines de symboles dont I'expression individeiagl collective s’inscrit soit dans un
processus de changement des regles régissanid#ssoit dans une logique contentieuse
pour influer indirectement sur I'ensemble de laiét@c Le croire se combine ici avec le
comportement pour saisir l'interaction avec la sphgublique. A l'inverse, les pratiques
qui n'ont aucun impact sur I'état du droit posmiécessitent davantage de surveillance.
C’est le cas par exemple du satanisme qui faijdtothune attention toute particuliere des
pouvoirs publics a travers la Mission interministibe de vigilance et de lutte contre les
dérives sectaires. Il y aurait donc les religions gjinscrivent avec des nuances dans ces
processus de changement social et les pratiquealgaontraire, refusent ce processus.

5, Hervieu-LégerFaut-il définir la religion ? Questions préalabl@sla construction d'une sociologie de

la modernité religieuseArchives des sciences sociales des religion67n1987. pp. 11-30.
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L’évolution des textes oblige en effet a présenkerir compte des caractéristiques
propres de l'individu au titre desquels la religioocupe une place centrale. Un premier
examen du contentieux a essayé de systématis¢erdiction entre les prétentions de
l'individu et les normes gu'’il conteste en invoqubas textes relatifs aux droits de 'lhomme
— il s’agissait de montrer I'existence d’un faitcB@ogique particulier : non seulement la
référence systématique aux droits de 'lhomme massida dimension religieuse de cette
expression. A présent, a I'aune du dispositif piléoément exposé sur 'émergence d’'une
conception religieuse de ’lhomme des droits denfihwe, il est Iégitime de mesurer le poids
respectif de chacune des religions dans cette iontdious exposerons pour cela, le cadre
général dans lequel se moulent les prétentiongieaBes qui se caractérise par le
relativisme induit par la logique juridique (sectid). Nous distinguerons entre les religions
présentes dans la société francaise en fonctiteudgoids démographique compte tenu du
fait préecédemment rappelé : la démographie n’estrigautre a partir du moment ou elle
porte en elle la contestation de la culture dontmésection 2).

SECTION 1: APPROCHE GENERALE : LE RELATIVISME RELIGIEUX INDUIT
PAR LA LOGIQUE JURIDIQUE

L’abstraction propre a la regle de droit et augaigement juridique fait que les juges ne
distinguent pas entre les religions. Cela induitelativisme présentant une double facette :
relativisme juridique, bien évidemment, mais égaetirelativisme dans I'appréhension
des faits sociaux ayant pour cause une personridadaigion est clairement identifiable.

Si liberté religieuse il y a, elle vaut indistingtent que la religion soit minoritaire ou
majoritaire, contestée ou acceptée a linstar desprudences relatives au témoin de
Jehovaff®, de la secte Modfi ou de la Scientologi® Qui plus est, comme l'article 9 de
la Convention européenne des droits de 'hommeestlibertés fondamentales relatif a la
liberté religieuse visa liberté de manifester sa religion ou ses corwitt (C’est nous qui
soulignons), il peut également étre invoqué lorsgi€pendamment de toute référence a
une quelconque transcendance, I'individu invoqueadele juge la cohérence des valeurs

%% CEDH, 25 mai 1993, Kokkinakis c. Gréce, A n°26&D, 30 juin 2011, Association Les Témoins de
Jéhovah c. France (8916/05).

%7 Requéte n°8652/79, X c. Autriche, (1981) DR26%.

508 Requéte n° 7805/77, X et Eglise de Scientologieuede, (1979), DR16, p. 68.
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qui justifient qu’il conteste la norme étatique. @& ainsi le cas pour des convictions
pacifistes®, athées® ou communistes.,

Il 'y a pas eu de tentative jurisprudentielle ddirditer le champ d’application de
l'article 9 sur la base d’'une conception autonoméadreligion. Est seulement mis en avant
une atteinte au « for intérieur » des convictioad’idividu ou une atteinte a la possibilité
de réaliser un rite a plusieurs, cette atteintéantconstatable que sur la base de pratiques
établies que I'Etat chercherait a restreindre gor@naitre. Vu sous cet angle, la distinction
sociologique entre religion et idéologie n'a pauld’étre en droit. On ne peut toutefois
s’'empécher de penser que les juges retiennent cqraigques religieuses la conception
propres aux religions dominantes ou pour repretidspression de P. Veyne précitée,
témoignent a leur égard dime sympathie de principe et plus de curiosité bien
d’autres sujets » A titre d'illustration, les requétes formuléesrpl@s personnes se
revendiquant du mouvement wicca n’'ont pu étre jagéeevables en raison des difficultés
pour les requérants de décrire leurs pratiquescoleenu de leur religion »*2 Les
religions établies servent ainsi de cadre implide@eréférence et d’'instrument permanent de
comparaison, démarche somme toute d'inspirationiokgique, a limage de la
comparaison de l'idéologie communiste avec l'isk&alisée en son temps par J. Monnerot.

Les mouvements hier interdits ou, plus largememtonitaires, invoquent les droits de
’'hnomme pour exprimer leur identité religieuse ‘@pposer ainsi aux restrictions étatiques
qui peuvent leur étre opposées. Par I'apprécialiesm éventuelles restrictions a la liberté
religieuse en fonction des valeurs d’'une sociét@dab#atique s’exprime de fagon sous-
jacente I'idée qu’une société démocratique doiteptar méme ce qui peut lui nuire en
affrontant «ouvertement la possibilité de son autodestruction® Toutes les
revendications religieuses sont finalement accégptattans une certaine mesure. Il revient
ainsi au juge de définir cet équilibre qui, compau des intéréts en présence, laissera
toujours insatisfait celui dont les revendicatioriauront pas été admises au titre de la
liberté religieuse.

509 Requéte n°10491/83, Angelini c. Suéde, (1986), DR541.

510 Requéte n°7050/75, Arrowsmith c. Royaume-Uni, 99R19, p. 5

°1l Requétes n° 16311/90, 16312/90 et 16313/90, Hetzarar et Acik c. Turquie, (1991) DR72, p. 200.
*12 Commiss. eur. DH, X ¢; Royaume-Uni, req. N°72910%R. 11 (1978), p. 55.

3¢, castoriadis, Les carrefours du labyrinthe, Tollnd.e Monde morcelé, Seuil, 1990, pp. 417-418.
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En méme temps, cette judiciarisation de la pr&enteligieuse modifie notre maniéere
de rendre compte des faits sociaux religieux. A discours juridique d’apparence
sociologique neutre s'ajoute un discours sociologiqui se pare des vertus de la neutralité
juridique pour favoriser la contestation de lI'ordiecial. C’est le postulat sous-jacent a
toute la démarche socio-historique développée parNGiriel. Il incombe alors au
législateur de faire comme s’il y avait uniformdé fait social religieux et dégager une
norme générale et abstraite, comme l'illustre laslar les signes religieux dans I'espace
public, qui ignore délibérément la dimension pqlie de la revendication religieuse.

La jurisprudence subsume, autant que faire se pEutjifférences pour dépolitiser les
ambivalences de I'expression de la question relggedans la société. La référence aux
droits de 'homme pour exprimer l'identité religssimatérialise ici 'une des techniques
majeures du raisonnement juridique : la fictiorutFetre sommes nous en effet en présence
avec la conception de la religion propre a la Gauopéenne de décision ou l'on qualifie
les faits contrairement a la réalité pour obtererriésultat souhaitable qui serait conforme
a I'équité, a la justice ou a I'efficacité socialé". Que I'on soit clair : le raisonnement
juridique en matieére de fiction porte généralensmtdes techniques visant a simplifier les
raisonnements comme en matiere de preuve ou #dadd realisation d’opérations. Par
exemple, la notion de personne morale ou d’Etandotorps a des entités de fagon a
rendre possible les mécanismes de représentatipnepa I'expression de ces organes dont
I'existence dépend de bouts de papiers. L'ordrigligwe en cela est une fiction. Il revient
alors au sociologue de mettre a jour, par exentgdeintéréts qui peuvent entretenir cette
fiction®.

A l'instar du terme dispositif réhabilité par Foultapour rendre compte des processus
de subjectivisation du pouvoir, le terme fictioffiaét I'objet d’'une étude récente, de prime
abord consacrée a I'art mais d’une portée plusrgémpour démontrer le réle central de ce
procédé pour rendre compte de la réalité socialesiA’auteur constate l'inefficacité des
cours d’éducation civigue pour modifier les comporénts individuels a partir du moment
ou la transmission de ces régles de savoir-vivigeeé de I'environnement social et
familial®*®.

e, Perelmanithique et Droit Ed. de I'Université de Bruxelles, 1985, p. 593.

°1> Cf la démarche de P. Bourdiesyr I'Etat, Cours au College de France, 1989-19B2isons d'agir/Le

Seuil, 2012. Comp. dans une optique moins radiéal®urkheim,L’'Etat, Publication posthume d’'un cours
datant de 1900-1905, ed. ugac.

183, M. SchaeffePourquoi la fiction ? Seuil 1999, p. 127.
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La théorie de la fiction est la version philosopliqdu phénomene sociologique
d’imitation conceptualisé par G. de Tarde. L'indiwvi— Shaeffer désigne pour décrire le
processus cognitif les enfants —s'knmergent _mimétiguemerdans des modéles
exemplifiants : ces modeles, une fois assimilés &ome d'unités d'imitation, de mimemes,
peuvent étre réactivés a volonté ultérieureméht(s’est nous qui soulignonsMettre
l'accent sur les droits de 'homme en tant qu’honrelggieux ou membre religieux renvoie
donc I'enfant au modéle de ses parents, ce quilméebstacle a la transmission d&a «
morale laique>. Méme si les sondages expriment un recul de ligiae, ce recul ne
signifie en rien une perte d'influence de cellesi les comportements.

Suggérer qu’en plus la perception juridique deelaion devient également une fiction
vise alors a considérer que la judiciarisation destjons politiques par leur formulation en
termes de droits de I'homme oblige en permanengegke, dans un premier temps, et le
|égislateur dans un second temps, a étendre le a®daisonnement fondé sur lillusion.
La démarche sociologique ici menée revient alorsssayer de dissiper lillusion. La
différence avec les travaux qui ont pu étre mengd’Stat, c’est que nous catégorisons
comme fiction non plus un mécanisme régulateur maés notion supposée au fondement
de I'ensemble des autres régles de droit. En aelardre juridique sans fondement, ou un
ordre dont le fondement est illusoire peut s’eff@ndh tout moment car, sans cesse, devient
légitime la dénonciation de l'arbitraire.

Nous mesurons ainsi comment s’auto-entretient$ithn sociale quant a la place de la
religion dans la société :

- le processus de diffusion des droits de 'homepose sur les programmes scolaires ;
il n'a jamais été démontré que la finalité premideel’enseignement, 'émancipation de la
tutelle religieuse ; comme l'explique le philosopheBouveresse dans le méme sens, le
renforcement de I'enseignement de la philosophidaespécificité du cursus scolaire
francais n'empéchent pas que la France connaissdesplan politique I'expression
d’opinions d’extréme-droite similaires a celle obvé&e dans d’autres pays européens ;

- le processus de diffusion des droits de 'homsted&utant moins a méme de modifier
la place de la religion dans la société que letegerbligent I'enseignement a renforcer
l'identité religieuse de l'individu.

S’ensuivent les conséquences suivantes :

517Op.cit.,p.120.
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- la socialisation par le processus peédagogiqueseepsur un apprentissage du
relativisme en raison de la généralisation de Imatéhe juridique comme démarche
interprétative et explicative des phénoménes ealigi;

- la recherche judiciaire de I'équilibre entre pegssion de la revendication religieuse et
sa prise en compte par les autorités étatiques parelle des modifications d’ensemble des
relations sociales, ce que la consécration desssions minoritaires illustre parfaitement.
Si nous prenons par exemple les débats sur g skatia scientologie, une fois consacrée
comme religion, il devient plus difficile pour I'Bt de démontrer d’éventuels abus de
faiblesse réalisés par les représentants de ceemmnt. Cela I'oblige en contrepoint a
renforcer une législation pénale beaucoup plus rgéméui ne peut, formellement, se
contenter de la désignation de mouvements sectiiré® droit pénal est dailleurs
d’autant plus nécessaire qu’il devient I'arme jiqice pour contrer la contestation violente
de l'arbitraire.

L’approche générale fondée sur la liberté religiendifie non seulement la perception
de phénoménes marginaux mais également I'équitittresemble des droits et obligations
des individus ; I'approche particuliere centrée lssrreligions dites « institutionnelles » en
fonction du poids démographique des religions, #idib, est le révélateur de la
reconfiguration d’ensemble des relations sociabeteznporaines.

SECTION 2: APPROCHE PARTICULIERE: LE ROLE DES RELIGIONS EN
FONCTION DE LEUR POIDS DEMOGRAPHIQUE DANS LA DISSEMINATION DES
DROITS DE L'HOMME

Essayer de définir le role des religions en fomcte leur poids démographique dans le
processus de revendication de l'identité religiepse le biais des droits de 'homme
s’inscrit dans un cadre classique, celui de la imaligie religieuse comme dimension de la
morphologie sociale. Il n’en souléve pas moins dmloreux problémes méthodologiques
(paragraphe 1). Apres avoir exposé ce cadre, namayserons le poids socio-

°18 | 'état du droit positif trouve dans un texte dé@2Gon expression la plus achevée en la matieoe Ad

2001-504 du 12 juin 200fendant a renforcer la prévention et la répressigs mouvements sectaires
portant atteinte aux droits de I'hnomme et aux liberfondamentaleORF n°135 du 13 juin 2001 p. 9337
commenté par J. Amai,.a lutte contre les sectegditions Jurisclasseur Pénal, 2001. Nous pouvons
rétrospectivement constater qu’a I'époque sur ¢et,da réflexion sur la base de la jurisprudenedadCour
européenne des droits de 'homme ne constituaitupapréalable systématique a I'étude d’'un phénoméne

juridique. L'accent était mis sur la dangerosité deouvements plus que sur les droits de 'homme.
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démographique de chacune des religions a partia deprésentation que s’en font les
institutions, dans le droit fil des principes métbtgiques précédemment définis
(paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1 : ENJEUX DES DISCUSSIONS RELATIVES A L’APPREHENSION
DE LA MORPHOLOGIE RELIGIEUSE DE LA SOCIETE FRANCAISE

Nous reprenons ici I'une des facettes de la retigesociologique : la nécessité de tenir
compte de la démographie des groupes religieux ¢mndéfinition des phénomenes
sociologiques et plus largement de celle du faitado

Comme I'expliquait M. Halbwachs, lersqu'un groupe religieux augmente ou diminue,
s'il présente des caracteres démographiques quiliséinguent des autres, quant aux
mariages, aux naissances, aux déces, son extemsaive plus ou moins grande n'est pas
sans entrainer des effets directs dans la populadio général et dans sa structuré®,
Halbwachs approfondissait ainsi la notion de «sabsocial » exposée par E. Durkheim
dans «les régles de la méthode sociologiquesans doute, il peut y avoir intérét a
réserver le nom de morphologiques aux faits sociguixconcernent le substrat social,
mais a condition de, ne pas perdre de vue qu'id de méme nature que les autres. Notre
définition comprendra donc tout le défini si nousoas : Est fait social toute maniére de
faire, fixée ou non, susceptible d'exercer sudiiiidu une contrainte extérieure ; ou bien
encore, qui est générale dans I'étendue d'une odi@nnée tout en ayant une existence
propre, indépendante de ses manifestations indiiiglss> °*°. La religion fait ici figure de
« contrainte extérieure » au méme titre d’ailleyue la regle de droit.

Une fois ce postulat posé, la principale questemethode porte sur I'identification du
poids démographique de chacune des religions darnsodiété francaise. Le Consell
constitutionnel a censuré une disposition légiatjui voulait introduire la possibilité de
réaliser des statistiques ethnicdbsLa censure a été prononcée sur le fondement de
I'article 1°" de la Constitution et non sur les droits de I'noeille illustre parfaitement la
différence substantielle entre une approche junigifprmelle et I'enjeu d’'une recherche

*19M. Halbwachs|.a morphologie religieusel 935, ed. ugac, p. 5.

*20E purkheimLes regles de la méthode sociologigli@94, ed. ugac, p. 24.

%21 Conseil Constitutionnel, Décision n° 2007-557 DG 16 novembre 2007 : Gonsidérant que, si les

traitements nécessaires a la conduite d'étudedasoresure de la diversité des origines des persanhe la
discrimination et de lintégration peuvent porteursdes données objectives, ils ne sauraient, sans
méconnaitre le principe énoncé par l'article ler ldeConstitution, reposer sur l'origine ethnique tau

race».
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sociologique. Elle témoigne du hiatus sur lequekisge le présent travail : quand bien
méme il est fait état de I'existence de communaduitésest juridiguement pas possible de
consacrer formellement cette dimension sociologspres mettre fin a la logique formelle
qui structure l'ordre juridique dit républicain papposition & un ordre juridique
confessionnel ou communautariste. A titre d’illason, et dans le prolongement des
discussions sur les juifs dans la Révolution fresegdes débats récurrents sur I'éventuel
caractere antisémite d’'une agression n’ont juriigant aucun sens : les juifs ne peuvent
en tant que tels disposer d'un statut particuliar germettrait de sanctionner
spécifiqguement I'antisémitisme : dire qu'un acté asisémite procede d’'un raisonnement
sociologique qui n’a pratiguement aucun écho eit gositif*

Cette différence de logique marquée institutioraméint par les discussions juridiques
gu’elle souleve influe sur la recherche en sciersmesales. Compte tenu en paralléle des
défiances méthodologiques soulevées en sociolof@égard des recherches sur l'identité
religieuse, il n'est peut-étre pas surprenant queguiestion de la place des religions dans la
société ait été abordée de maniére plus directe dear démograph&g voire des
géographed’. Nous soulignerons d’ailleurs que dés 1890, léosugue G. Tarde dont nous
avons deéja exposé l'importance conceptuelle dam®itjue d’'une recherche fondée en
partie sur la jurisprudence, dénoncait les reclerdtatistiques de son tempsliégole
positiviste n'a-t-elle fait jusqu'ici que glanerejques apercus épars dans le champ ou un
faisceau d'idées fécondes attend son moissonnéeres muette ou dénigrante sur |'effet
des croyances religieuses ; il serait pourtant bipeu vraisemblable que révélé
statistiguement méme, en fait de divorces, de aépas de corps ou de suicides, cet effet
fat nul ou sans nulle manifestation statistiquefande délits »*. Un auteur contemporain
a qualifié ce phénomeéne deléni de cultures.

Nous trouvons cette dimension a travers les délrate démographes qui renvoient a
deux conceptions de la discipline : soit effectieatnle démographe inscrit sa recherche
dans l'optigue morphologique et souleve la questdes implications sociales des

%22 3. AmarA la recherche de I'acte antisémi@ontroverses, n°10, 2009, p. 62-67.

>3 M. Tribalat, J.-E. Kaltenbact.,a République et I'lslam : Entre crainte et aveungdmt,Gallimard, 2002.

Nous soulignerons dans le méme sens le réle prépantdque C. Caldwell attribue a la démographie. C.
Caldwell, Une révolution sous nos yeux : comment l'islamraasformer la France et I'EuropeEd. du
Toucan, 2011.

24 ¢, Guilluy, Fractures frangaiseg~rancoise Bourin, 2010.

adel TardePhilosophie pénalel890, ed. ugac, p. 60.
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evolutions demographiques qu’il observe ; soitfiine la méthode de sa discipline pour

renforcer la scientificité de son propos de facodistréditer les recherches menées en
fonction des origines ethniques ou religied®e&n filigrane, a ces recherches et débats,
nous ne manquerons pas de souligner la dimensioctiante de la référence a la lutte

contre les discriminations, c’est-a-dire le corodladu poids croissant qu’a pris la référence
aux droits de 'homme a I'époque contemporiheéutrement dit, nous commencgons a

voir émerger en France un phénomene bien connwiduanglo-saxon : la référence a la

norme et au débat juridique conditionne, expliquere structure les débats en sciences
sociales.

A l'aune de ces débats, il est possible d'identifidférents outils statistiques pour
mesurer le poids démographique des religions dasediété. Pour autant, ces outils méme
s'ils s’'inscrivent de fagon plus ou moins direcéas une problématique socio-juridigtie-
la reconnaissance des droits de 'lhomme pris engamdividu religieux et pour lequel
doivent étre affinées les mesures de lutte conée discriminations -, ne posent
gu’indirectement la question de la confrontatios d&gles religieuses a la norme émanant
des autorités instituées. C’est pourquoi, nous mesas le poids respectif de chacune des
religions dans la dissémination des droits de I'hmmsur la base de documents
institutionnels.

PARAGRAPHE 2: METHODE RETENUE ET ANALYSE DU ROLE DES
DIFFERENTES RELIGIONS DANS LA DISSEMINATION DES DROITS DE L'HOMME

La référence aux documents institutionnels préskatantage de concilier démarche
juridique et démarche sociologique. Par la réfésead’expression institutionnelle, nous
maintenons la caractéristique de la logique jutdigla neutralité dans la description des
religions conformément au principe constitutionriBégalité rappelé par le Consell
constitutionnel. La récurrence de la référence rligions ou la classification formulée
dans le cadre d’un travail institutionnel permetoeitre d’estimer que la simple description

28 M. Tribalat, & 'impossible descendance étrangére» d'Hervé Le,Brapulation, 53e année,, n°3, 1998
pp. 655-656, article par lequel I'auteur essaieldee une polémique trés violente dont la revueuRaipns a
été le vecteur toute I'année 1997.

%27 pour un exemple parfaitement révélateur, H. LesBfauelles statistiques ethniques ?Homme, 184,

2007, p. 7-24, spec. p. 7 :Face aux discriminations, de nombreuses voix s&#gypour demander la
collecte de statistiques ethniques

8 Cfla perspective adoptée par un économiste, ¥s€likda discrimination et les statistiques “ethniques”

: éléments de débat informations sociales 4/2008, p. 108-116.
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indifférenciée n’est plus suffisante pour expliqles conflits contemporains. C’est donc
encore et toujours un probleme de causalité : qgledl'influence des normes dans
l'identification du fait social ou de l'influenceudait social dans la création des normes.

Certes, il est toujours possible d’objecter quesdastruction institutionnelle est elle-
méme une expression arbitraire émanant des élitdscqnvient de dénoncer. Reste que
cette dénonciation s’effectue, comme nous I'avopsatné, a travers le prisme des droits de
’'homme, ce qui la place dans I'impossibilité déssaque ces mémes droits sont le vecteur
de l'identité religieuse ou alors aboutit a justifle relativisme religieux au nom des droits
de 'homme. Il devient alors impossible de dénonaesiolence résultant de la contestation
de l'ordre établi et de lillusion précédemment statée. Notre démarche causale fondée
sur les textes se veut une tentative méthodologique sortir de cette contradiction.

Car, et c’est la rupture contemporaine liée aueaustitutionnel des droits de I’'homme
et au principe de non-discrimination, nous savoos qQous masquons un fait social
religieux sous les apparats de la neutralité pastifier des évolutions juridiques majeures.
La rédaction de la loi sur I'expression religieuss I'espace public ou I'évolution de la
jurisprudence en matiere de financement des lieusuttes sont deux illustrations majeures
des contradictions inhérentes a une approche «wmgionnelle », ou approche fondée
sur les droits de 'homme : les évolutions s’effiectt sans que soient expressément
mentionnées leurs causes sous-jacentes.

C’est pourquoi, nous partirons du constat formwdé yn rapport officiel sur le poids
démographique respectif de chacune des religiopsp@ur expliquer comment les
individus, en fonction de leur religion contribuententretenir la référence aux droits de
I’'homme pour justifier leurs prétentions (2).

1) LE POIDS DEMOGRAPHIQUE DES RELIGIONS DEFINI PAR UN RPPORT OFFICIEL SUR
LE FINANCEMENT DES CULTES

Le rapport rendu par la Commission de réflexiomdjgue sur des relations des cultes
avec les pouvoirs publicsou rapport Macheldf?, du nom du professeur de droit qui I'a
présidé porte précisément sur I'éventuelle infléede la nouvelle morphologie religieuse
de la France pour justifier une modification duitpmsitif. Pour cela, le rapport commence
par un état de lieux des religions en France. thoigne d'une prise en compte
institutionnelle de la diversité religieuse qui meus parait pas avoir eu d’équivalent au
niveau des pouvoirs publics.

529 3.-P. Machelori,es relations des cultes avec les pouvoirs publiasdocumentation francgaise, 2006.
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Ce rapport participe classiquement d'une conceptilen la causalité fondée sur
importance des faits au regard des modificatidastextes. Cela n’en contredit pas pour
autant I'approche que nous avons retenue depuighbet de cette recherche, a savoir la
prise en compte d’une causalité davantage fondéla siétermination des faits sociaux par
l'influence de la regle de droit sur les comportatse ce rapport n’aurait pas eu lieu d’étre
si ne s’était pas développée la jurisprudence deCdar européenne des droits de
I'hnomme en faveur des droits de 'homme religiglix ce rapport ignore tout le corpus de
droit international issu de la Déclaration de 1%t8par la-méme, les interactions et
linfluence que ces textes peuvent exercer suinésidus. Enfin, se pose la question du
financement des lieux de culte en raison de laridigtation « historique » que subirait
l'islam par rapport au catholicisme : les chrétidigposent de nombreuses églises, résultat
de I'histoire de France ; les musulmans, faute efe h&éritage, se retrouvent dans une
position différente qu'ils contestent au nom dwnpipe de non-discrimination. C’est toute
'ambiguité du propos : le fait sociologique redigk est important mais peut-étre doit-on
en parallele se poser la question suivante : siebe®s n’avaient pas permis a I'individu
religieux d’exprimer judiciairement ses prétentions fait aurait-il entrainé la mutation
sociale a laquelle nous assistons : une plus graride en compte de la religion dans un
contexte sécularisé.

La question est d’ailleurs implicitement soulevés te début du rapport. Il dresse avec
beaucoup de précautions stylistiques en raisonatisdnce de statistiques ethniques une
estimation chiffrée du nombre de personnes suddegptil’é€tre rattachées a un mouvement
religieux ou anti-religieux. La démarche est cohége s’il faut modifier les regles de
financement, la démographie constitue le seul reritbhérent démocratique. Le rapport
distingue alors (p. 10) :

- le catholicisme : &€n 2006, selon un sondage IFOP-La Croix, 65 % desm¢ais se
déclaraient catholiques, alors gu’ils étaient, aébdt des années soixante-dix, plus de 80
% a le faire et 90 % en 1905. Si les catholiquestiquants réguliers sont de moins en
moins nombreux, leur identité s’est affermie, graem@amment aux « communautés
nouvelles » et aux mouvements charismatigué&n d’'autres termes, le recul de la religion
dominante ne signifie pas que cette religion pelelson influence dans la société ;

- L’agnosticisme progresse. Le nombre des personaesidentifiant a aucune religion
(plus de 25 % des Francais) augmente, en particthiez les jeunes. Toutefois, se dire «

330 Op. prec., p. 42 : k convient de signaler toutefois qu’une interptéa trop rigide de I'article de la loi

de 1905 pourrait entrainer des difficultés du cd&la Cour européenne des droits de 'homme, equee

concerne le principe de non-discrimination en famtides convictions.
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sans religion » ne signifie pas nécessairement'gunese sente athée ou que l'on se
désintéresse des questions dites « spirituell®amailleurs, cette tendance n‘'empéche pas
la progression parallele de formes de sacralifésbs ou sectaires.

- I'islam est, pour sa part, qualifié deleuxiéme religion de Francé® ;
Viennent ensuite :

- le protestantisme, les chrétiens historiques,judaisme, le bouddhisme et les
mouvements religieux atypiques.

Nous ferons ici deux remarques générales :

- a partir des estimations chiffrées des religi@asholicisme mis a part, les mouvements
religieux ne concerneraient approximativement quelBons de personnes, ce qui est loin
de représenter une majorité de personnes tantgaudrele I'ensemble de la population
francaise que du corps électoral. Il faut doneselre a I'évidence : le renouveau religieux,
guand bien méme il prendrait des formes nouvellesstitue une rupture avec la
morphologie religieuse antérieure en raison de dasipilité reconnue aux individus
d’exprimer publiqguement leur identité, ce qui obligs pouvoirs publics a envisager une
modification de Iégislation ;

- le rapport confirme par sa présentation le nouveadre dans lequel s’inscrit
'expression de l'identité religieuse sur la bass diroits de 'lhomme : il distingue entre
religion majoritaire et religions minoritaires ebnire bien en cela la facette polémogene
du contentieux en termes de droits de 'hommecolatestation des manifestations de la
religion majoritaire dans la vie quotidienne et deégles qui en sont historiguement
I'’émanation par les religions démographiquementoniiaires.

Ce cadre établi, il est a présent possible d'apgrée role de chacune des religions
identifiees dans le processus de disséminationliaés de I’lhomme.

2) APPRECIATION DU ROLE RESPECTIF DE CHACUNE DES RELIGONS DANS LE
PROCESSUS DE DISSEMINATION DES DROITS DE'HOMME

La distinction entre religion majoritaire et rebgi minoritaire s'impose a présent non
seulement en tant que constat quantifi€¢ du nomérédgles mais aussi en raison de la

3! Certains auteurs comme A. Besancon y voient pliatgiremiére religion de France : ils pondérent la

donnée démogaphique quantitative avec la donndéagive du pourcentage de croyants au sein deuwshaq

religion.
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prégnance contemporaine du principe de non-discatian. En effet, le principe de non-
discrimination est le mode régulateur d’appréhensies différences de situation et de
contestation de la légitimité des distinctions Béab; il contribue donc a favoriser le
relativisme religieux non plus uniquement pourresuvements pergcus comme extrémistes
mais aussi entre les religions établies bénéficthmhe forte assise déemographique. En
cela, la distinction entre religion majoritaireretigion minoritaire permet d’identifier les
religions qui portent en elles une forte logiquateatieuse et par la-méme trouvent dans
les droits de 'homme un mode d’expression favaableurs revendications.

Cette distinction nous parait également présemearactere cardinal d’un point de vue
méthodologique. La recherche de neutralité damsplei de la terminologie juridique et
'absence de définition du terme religion rendeniffiales une démarche de
guantification similaire a celle menée pour ideetifcette dimension du fait social
religieux. En outre, cette démarche est malais@erger dans le cas présent en raison de la
mention de l'agnosticisme au titre des courantsgiezlx représentés en France —
'agnosticisme ne revendique pas d’église et remduwne réalité non uniforme, ce qui rend
difficile de quantifier un contentieux et de letagher globalement a ce courant. Nous
sommes donc obligés de partir du constat démographirécédemment cité pour définir le
réle des religions dans la dissémination contemperdes droits de 'homme.

Si changement il y a, il procéde du cadre juridjcgre raison de l'influence des textes
sur les comportements, conformément a l'angle aderehe retenu, et du fait d'un
changement démographique de la morphologie rebgie@ompte tenu cependant de
I'antériorité des textes invoqués, Déclaration erselle de 1948 avec son prolongement
régional, la Convention européenne de 1950, ce eroant de contestation de la religion
majoritaire par les religions démographiquement amiaires n’'a peut-étre pu se
développer que parce qu'il a trouvé un terreauri@ve a sa croissance. C’est ce que nous
montrerons en distinguant I'influence de I'agnastite (a), du catholicisme (b), de Iislam
(c), des autres religions (d) et du judaisme (@sda processus de référence aux droits de
’lhomme.

Préalablement, nous rappellerons que la globalisaén fonction de la croyance
religieuse est une conséquence tant de la peroepistitutionnelle que de I'émergence
d’un droit des minorités. Il est cependant bierdént, sans que nous ayons a le rappeler a
toutes les étapes, que les comportements indiacaaivent différer de celui exprimé lors
d’un contentieux. Paradoxe supréme de la référanxalroits de ’'homme a notre époque :
un pratiqguant se prévaut des droits de I'homme mteles tribunaux, ce qui conduit a
opposer la religion a laquelle il appartient indégiemment des nuances et des courants qui
peuvent s’exprimer en son sein.

a) L’influence de I'agnosticisme
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Assimiler indirectement I'agnosticisme a un cultecoule de la neutralité de principe
posé tant par la régle de laicité que par la juiidgnce rendue sur le fondement de l'article
9 de la Convention européenne de sauvegarde dés de I'homme et des libertés
fondamentales.

Le poids reconnu a l'agnosticisme, mentionné erxi@éeee position dans le rapport
Machelon, permet d’expliquer qu’au titre des draiés’homme soient & présent soutenus
le principe du mariage homosexuel ou I'euthand3ans un cas comme dans l'autre, nous
sommes en présence de réglementation émanantmptons religieuses de la famille et
de la vie. Faute d’adhérer a ces conceptionstiloggque que les personnes estimant ne
plus étre liées comme avant a une Eglise soiemtrdées a ce que ces réglementations
soient modifiées’. «Ainsi la normativité ambiante, consacrée au nivetune raison
publique libérale, constitutivement agnostique, asgt-elle une « tolérance répressive » a
I'égard de pratiques renvoyant une image de I'huitéarque d’aucuns ressentent comme
dégradante, presque insupportable. Il s’agit suttale gestes ou d’actions touchant
directement au rapport de la personne a elle-mévas il peut méme s’agir d’activités
impliqguant un rapport aux animaux, rapports pouttdédgaux, mais estimés barbares ou
inutilement cruels, ou attentatoires a une harmaraturelle»°*% L’agnosticisme oppose a
’homme religieux des droits de 'homme la seulgufe de I'homme qui souffre,
contribuant par la-méme a dévaloriser d’autant dgler en posant pour corollaire la
reconnaissance des droits de I'animal.

Ce cadre général contribue a modifier l'influence chtholicisme dans la société
francaise en dépit de son poids démographique.

b) L’influence du catholicisme

Historiquement, nombre de réglementations aujouiictbntestées sont la résultante du
poids que le catholicisme a exercé sur la sociat&hise.

Cette inspiration religieuse de nombreuses régléatiens permet d’expliquer pourquoi,
sauf exceptions, les catholiques pratiquants nauntun intérét a contester la norme

B2 ¢cf M. Barthélemy, G. MichelaDimensions de la laicité dans la France d'aujound'tRevue francaise de
science politique, n°57, 2007, p. 649-698, spéob.:68La plus forte adhésion a la laicité considérée sses
deux facettes, a la fois républicaine et séparetistemeure une affaire d’irréligion et d'athéisnvejre
d’hostilité a la religion.

33 3.-M. Ferry,Expérience religieuse et raison publiqgueevue d'éthique et de théologie morale, n°252,

2008, p. 29-68, spec. p. 38.
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dominante puisqu’elle est bien souvent le refletlele conception du monde. Comme
I'écrit un auteur a propos des différences de enaéint médiatique dont font 'objet les
religions, «on se moque plus facilement de ceux qui ont égosition de force pendant
longtemps, plutdét que des minorités qui en leurpgmnt souffert parfois duremerit®
L'intérét a agir propre a la procédure se confandvec I'intérét pratique. A la limite, les
catholiques ne sauraient méme se plaindre delfaljet de discriminations>.

Il est vrai qu'en tant que majoritaires, les catipots ne peuvent bénéficier du
basculement progressif des droits de 'homme vessdroits de 'homme membre d’'une
minorité. Ce basculement se traduit par un coefitte les deux conceptions précédemment
identifiées des droits de ’'homme : celle de 1788e#le de 1948 : les droits de 'homme de
1789 dont on a pu souligner leur adéquation aveccHestianisme en raison de
’lhomogénéité religieuse de la population lors eler Ipromulgation deviennent le nouveau
fondement de la réglementation contemporaine dpdiee public ou du mariage ; il est peu
probable que les Révolutionnaires de 1789 aienbumpensé que ces textes joueraient un
tel role, déja qu’ils avaient du mal a envisagee traduction juridique contentieuse du
texte de 1789. Les droits de 'homme version 1788mgttent ainsi de &éfendre la
société», pour reprendre une expression de M. Foucaultred’infiltration des valeurs
étrangeres qui prennent aujourd’hui le nom d’'urdaksme et sur le fondement desquels la
France est systématiquement I'objet de critiquasleurincipe du fondement de non-
discriminatiori®,

34p. de CharentenayMédias», Etudes n°414, 2011, p. 538-539, spéc. p. 539.

%3 La discussion sur I'éventuelle discrimination @glard des catholiques pratiquants est semblabédle ¢

menée a propos de I'existence d’un «racisme aatieb>. Cf M. Kokoreff «La banalisation raciale. A
propos du racisme « anti-blancs pMouvements, n° 41, 2005, p. 127-135.

%3¢ Nous détournons ici la perspective de M. Foucsuitla base du conflit de normes résultant destpoia

vue distincts adoptés par la Déclaration de 178%k¢ de 1948 : M. Foucault,faut défendre la sociétén
Dits et Ecrits T. lll, Gallimard, 1994, texte n°187 :Le sujet qui parle dans ce discours ne peut occilger
position du juriste ou du philosophe, c'est-a-dagosition du sujet universel. Dans cette lutteéyéle dont

il parle, il est forcément d'un c6té ou de l'autilegst dans la bataille, il a des adversairessél bat pour une
victoire. Sans doute, il cherche a faire valoirdeoit; mais c'est de son droit qu'il s'agit -dratngulier
marqué par un rapport de conquéte, de dominatiord'ancienneté: droits de la race, droits des ingasi
triomphantes ou des occupations millénaires. Epgiile aussi de la vérité, c'est de cette vériséspective et
stratégique qui lui permet de remporter la victoi@n a donc la un discours politique et historioge
prétend a la vérité et au droit,mais en s'excludntméme et explicitement de l'universalité juriaic

philosophique ».
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Les exceptions du coté catholique concernent lesivemaents minoritaires ou
scissionnistes comme ceux désignés par le termedtistes. Par définition, ils bénéficient
pleinement du mouvement de relativisme religieuXingoquent les églises jusqu'a
maintenant considérées comme suspectes. Qui pluslsegicarnent la persistance des
luttes au sein de la société francaise de la ciati@s historique des mesures étatiques par
'Eglise. On comprend dans ce contexte que la susde méme pied de toutes les Eglises
au sein du catholicisme par le droit positif maigt@ut la possibilité pour ceux qui étaient
en marge d’exprimer publiguement au nom des ddatshomme leur identité favorise les
tendances unitaires au sein de I'Eglise catholijaeradicalisation de I'Eglise catholique,
ou pour reprendre la terminologie consacrée, leoue@au conservateur voire
charismatique, est le moyen dont dispose cellecedoncer en apparence a sa position de
majoritaire pour adopter une posture de minorisagebénéficier des mémes droits que les
autres religions dont le poids démographique estane.

Dans la dynamique religion majoritaire-religion wiitaire, une place a part doit étre
réservee a lislam.

c) L'influence de I'islam

L’islam est démographiquement la deuxiéme religgonFrance. Ce constat se double
d’'une progression tant qualitative que quantitative

Cette religion bénéficie d'un triple point de vde sa position de minoritaire : il y a
bien évidemment la dimension démographique ; ilgnsauite les phénomenes migratoires
et la rédaction favorable des textes internatiordalaprotection de la religion des migrants
contre les démarches de I'Etat d’accueil ; il ynéirele fait que ce statut de minoritaire qui,
dans la logique des textes, favorise les discritiina se double de celui « d’indigenes de
la Républigue » dont nombre des adeptes de céitjmnepeuvent se prévaldif . Si nous
ajoutons dans le méme mouvement les discours tstesur le passé esclavagiste de la
France, nous disposons d’'une population mieux étkgjgue la génération précédente a
méme de se poser en victimes permanentes de i&d@ancaise et donc de la religion
majoritairé®, ce que confirment parfaitement les enquétesttates®.

337 Cf M. Tribalat,Le nombre de musulmans en France : gu’en saitsan ¥. C. Zarka (dir.)L’ islam en

France(Cités hors série, mars 2004)

3% cf 0. Pétré-Grenouilleal,es identités traumatiquede Débat, n° 136, 2005, p. 93-107 qui évoque

« l'intrusion d’arguments islamiste» dans le Manifeste des indigénes de la Républitpis ne les cite pas.

539
Id.
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Plusieurs facteurs permettent en outre de voir tistem une religion parfaitement en
phase avec la logique instillée par la Déclaratiniverselle de 1948. Premiérement, de
nombreux pays musulmans disposent d’'un droit deatfonalité qui accorde une place
prépondérante a la religion : l'islam facilite aitessbasculement d’'une approche nationale a
un critére religieux pour identifier I'individu sditable & celui déja présent dans les textes
précédemment étudiés C'est pourquoi, lors du débat durant la campazme I'élection
du président en 2012 relatif a la remise en causerohcipe de double nationalité, les
parlementaires visaient, implicitement et uniqueines personnes relevant de ces pfays
Deuxiemement, lislam présente un corpus cohéremtpdncipes qui ne sont pas
compatibles avec les réglementations d’inspiratatholique a linstar de celles sur le
calendrier, la nourriture ou les vétements. Lesuimians pratiquants disposent donc d’un
intérét a agir et peuvent estimer que ces textesrik®ent les discriminations a leur
encontre. Troisiemement, les débats internationaux sein des Nations Unies sur
l'islamophobie émanent principalement d'initiativés I'Organisation de la Communauté
islamique dont I'argumentation repose sur les mpes de 1948 pour contester ceux de
1789. Il y a ici une interaction permanente ergeriormes et les individus que la diffusion
médiatique auto-entretient. En méme temps, le d§eakntre les processus cognitifs
propres a I'enseignement scolaire et ceux résuttatitnfluence du milieu familial n’en est
gue plus grand : les changements de diffusion dedesd’information et la réception
satellitaire contribuent grandement a accroitrecbmpréhension. Quatriemement, la
logique universelle de l'islam liée a sa dimensfmosélyte permet également a cette
religion de se fondre dans la dynamique de ce gstilconvenu la mondialisation et de lui
proposer un modele complet de substitution comm&emwigne le développement de la

%40 . Beauchemin, C. Hamel, M. Lesné, P. Simaes discriminations : une question de minoritésbles,
Populations et sociétés, n°466, 2010, p. Rars presque tous les groupes fortement affectéslgsa
discriminations, les fils et filles d’immigrés ragpent plus de discriminations que les immigrés-e@mes.
L'écart est particulierement fort pour les fils dilles d’immigrés algériens, turcs, et originairesAsie du
Sud-Est. Nés et socialisés en France, ils ont sknge plus souvent tendance a interpréter en tertdees
discriminations des traitements défavorables, aelgiles immigrés se montrent plus résignés dwfaieur
statut et de leur histoire.

4 cf pour une illustration, Séverine Labags binationaux franco-algériens : un nouveau rapmmtre

nationalité et territorialité Critique internationale, n° 56, 2012, p. 77-94.

*2¢fla critique des positions adoptées durant eadpar H. Fulchiron, Dalloz, 2011 p. 1915, La oadilité

francaise entre identité et appartenance, (réftexisur la loi n° 2011-672 du 16 juin 2011 relati&e

l'immigration, a l'intégration et a la nationalité)
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finance islamique. Formellement, la conciliationtrendroits universels et religion est
matérialisée par la Charte arabe des droits denlthe.

Autrement dit, indépendamment de toute considérasior la nature belliqueuse de
l'islam dont on trouve des traces en sociologiel@#sergence de cette discipline dans les
travaux de G. Le Bof?, I'islam présente les particularités adéquates peulévelopper et
s’étendre en Europe. Le conflit prend toutefois naé&ure particuliére en France compte
tenu du principe de laicité. Il connait des vagardimilaires dans les autres pays européens
au regard de la distinction religion majoritairédg®n minoritaire. Sa dimension
globalisante pourrait alors correspondre a la saabn d’'un projet idéologique dont les
fondements se trouveraient dans les écrits de tdiggs religieux impliqués dans des
mouvements politiques.

Nous ne sommes pas en mesure, dans le cadre dentpriavail d’apprécier la
pertinence de cette vision d’ensemble. Ce qui ést sest que nous assistons a une
mutation d’ensemble des relations sociales surake kd’arguments typiqguement ancrés
dans le droit occidental résultant de I'aprés-sdeoguerre mondial&€. Pour autant, si la
réalisation de ce projet idéologique se manifestedifférentes actions politiques, il n’est
pas certain que les individus qui ont été amen&expliquer devant les tribunaux avaient
une claire conscience des buts qu’ils défendaieminis leur intérét personnel. La
dimension idéologique de I'approche contentieuses’ast donc, a notre avis, formalisée
gu'une fois certaines décisions judiciaires favt@abrendues. Elle procéde de la
médiatisation des affaires dans lesquelles sortest#es les normes inspirées de la religion
majoritaire. Cette médiatisation est d’autant ploge qu’elle porte finalement sur des
manifestations de I'homogénéité culturelle antésewle la population francaise. Si
idéologie il y a, avec toutes les nuances et ptémaistylistiques que nécessite le recours a
ce term&”, elle s'inscrit pleinement dans le phénoméne depagation propre a la
jurisprudence européenne dans un contexte de afimulgéenéralisée de I'information.

Comparativement, les autres religions, mémes ntaiges, jouent un rdle moindre.
Nous réserverons toutefois un traitement a pajudaisme.

d) L’influence des autres religions

3. Le Bon La civilisation des arabes.884, ed. ugac.

44 cf C. caldwell, op. cit.

M cfp. Veyne, 4’idéologie existe-t-elle ? pp. cit. p. 195-215.
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Au titre des autres religions, sont identifiés tetpstantisme, les chrétiens orthodoxes -
le protestantisme, les chrétiens historiques, daigme, le bouddhisme et les mouvements
religieux atypiques.

Hormis le judaisme, sur lequel nous reviendrons,ténants des autres courants ne
paraissent pas se distinguer particulierement tiawscation des droits de 'lhomme pour
revendiquer leur identité religieuse. Il est vraiegles protestants, comme les chrétiens
historiques, - coptes, maronites, orthodoxes -, en&iils sont démographiquement
minoritaires peuvent, en dépit des différences smucturent leur mouvement, étre
grossierement assimilés a des catholiques surde ges valeurs dominantes et des
réglementations qui en découlent.

Pour les bouddhistes, il est difficile de considéyee ce corps de pensée puisse justifier
une contestation de la norme étatique. Les boutidhige sont pas hors-droit mais a-droit,
ce qui n'exclut cependant pas qu’ils soient conéenpar les régles a partir du moment ou
ils créent des institutions pour collecter des sesdiargent. Selon le rapport Machelon, la
majorité des pratiquants de cette religion seré&rigine étrangere. A la différence
toutefois de l'islam, tant la faiblesse démograpkiqque la nature des rites permettent
d’estimer que cette religion est absente du proseste dissémination de lidentité
religieuse par le biais des droits de I'hnomme.

Quant aux mouvements religieux atypiques, commé&éasoins de Jehovah, nous avons
déja montré que les personnes se réclamant de eeement ont pleinement eu recours
aux dispositions de la Cour européenne des dratsI'tbmme afin d’obtenir une
reconnaissance institutionnelle. Il n’y a pas auyevanche, la question de I'objection de
conscience mise a part, de contestation profondlerdiee établi au nom de la religion. Les
liens spirituels que ce courant entretient avecaliaolicisme permet de le ranger lui aussi
du coté des tenants de la religion majoritaire.

Dans cette perspective, 'émergence de lislam darsphére publique atteste tout a la
fois de la modification de la morphologie religieude la France et de la particularité de
cette religion si on la compare aux différents eats qui, bouddhisme mis a part, d'une
maniere ou d’'une autre, se rattachent au christiai

Le judaisme n’en constitue pas moins un cas dedidistinct dans le panorama dresseé.
e) L’influence du judaisme

Voici le constat dressé par le rapport Machelonesyudaisme et la maniere dont il est
distingué des autres religions :Le& judaisme a traversé une indéniable période
d’expansion. Il compte environ 600 000 personndassqat, pour une notable majorité,
d’origine séfarade a la suite de l'arrivée en mgtote des juifs d’Afrique du Nord dans les
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années soixante. Un fort mouvement de renouvedigdeletité, des études et de la pratique
marque le judaisme francais®. Méme s'il est minoritaire, le judaisme n’est aegent
pas réductible aux autres courants religieux effi@w’une assimilation contestable a
lislam. 1l reste aujourd’hui comme en 1789 ou €948 le révélateur des tensions
contemporaines.

Par rapport aux autres courants plus ou moins liiaison chrétienne et en accord avec
la religion majoritaire, la pratique juive renvoée des régles qui, au contraire, vont a
I'encontre des normes dominantes. Il en va du dailen des problemes de nourriture et
d’abattage rituel, du rite de la circoncision oansl une certaine mesure également de
I'habillement. Il peut donc y avoir logiqguement ucentestation de la norme étatique sur le
fondement des droits de I'hnomme pour faciliter peassion de l'identité juive. Dailleurs,
'antériorité historique de la présence juive sartérritoire francais permet d’expliquer
pourquoi certaines questions récurrentes commescetlatives au conflit entre les dates
d’examen universitaires et les fétes religieusedeorespect du chabbat ont d’abord été
poseées par des juifs pour étre ensuite reformygéedes musulmans.

L’identité de problémes que rencontre le pratiqyaifitavec le pratiquant musulman ne
doit cependant pas conduire a mettre systématiqudesedeux religions sur le méme plan.

Premiere différence de nature et non de degré, deanées historiques et
démographiques ne sont pas les mémes. La présenedaisme sur le sol frangais n’a pas
pour origine la déconnexion entre territoire eforatlité propre au phénomene migratoire :
soit les juifs étaient francais parce que présentsle sol francais depuis des siécles,
comme en témoignent les débats que suscite lgut gizrant la Révolution francaise ; soit
les juifs étaient massivement francgais parce quiis été naturalisés dés I'époque de la
colonisation lorsqu’ils sont arrivés sur le sohitais. En dépit de leur situation de minorité,
cette antériorité ne les a pas conduits a cumusrarguments et les positions leur
permettant d’estimer étre victime en permanencen dwmocessus de discrimination.
Schématiquement, les juifs s’'inscrivent dans umgglee d’égalité a laquelle ils sollicitent
des aménagements ; les musulmans procédent dagatitage logique de discrimination
afin de provoquer des changements de réglementation

Car, deuxieme différence, I'identification entréigimn et nationalité, si elle est présente
a travers le principe de la loi du retour défingg pEtat d’Israél, reste circonscrite a une
zone geéographigue bien précise distincte en celd’adenma musulmane. Faute de
dimension prosélyte, faute de projet universejutiaisme, a la différence de l'islam, ne

546 Rapport préc. p. 10.
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présente pas les caractéristiques d’une religigpuadihui conforme au cadre juridique de
la Déclaration universelle. L’évolution de la coptien des droits de I'hnomme depuis 1948
peut se résumer de la facon suivante : nous sonpassés d'une conception de la
Déclaration universelle qui avait pour arriére-fdaduif errant comme homme universel a
une conception qui, progressivement, semble aujouirdadopter pour modéle le
musulman déterritorialisé en raison des phénomengatoires.

Enfin, troisieme différence la encore de naturaat de degré, les musulmans peuvent
se référer a la Charte arabe des droits de I'hopoue a la fois démontrer qu’ils respectent
les droits de I'hnomme et fonder leur hostilité aongsme. Or, quand bien méme le lien
entre religion et nationalité serait géographiquanaérconscrit, il n’en existe pas moins.
Mettre sur le méme plan musulmans et juifs revidon c6té a valoriser les droits de
’homme, de l'autre, a justifier au nom méme desitdrde 'lhomme une opposition de
principe aux valeurs de l'autre. Il y a ici une tadiction entre les textes qui oblige a
nuancer l'idée selon laquelle I'Etat francais migimdrait encore et toujours un espace
public laicisé&’,

Paradoxalement, le discours politique cherche emanence le référent juif pour
justifier les prétentions musulmai®s Comme s'il existait un modéle institutionnel juif
dont les musulmans pourraient s’'inspirer pour séalieurs aspirations. Nous serions en
somme en présence d’'une manifestation de la Idiirdéation définie par G. Tarde. Le
phénoméne est cependant loin d’étre unilatérad :jues qui aujourd’hui se prétendent
victimes de discrimination s’inspirent des résgltabtenus par les musulmans dans la
revendication de leurs prétentions dans le droitefs lois de I'imitation mises a jour par G.
Tarde. A travers les figures des juifs et musulmarmais pouvons lire I'expression des
deux courants qui traversent les déclarations deisdde 'homme. Nous serions en
présence d'un « duel logique social », toujoursrpeprendre Tarde, c’est-a-diredans
chacun de ces combats pris a part, dans chacuresdaits €lémentaires de la vie sociale
édités a innombrables exemplaires, les jugementsdesseins en présence sont toujours
au nombre de deux>®, Dans le cas présent, il y a la religion majoritadt les religions
minoritaires tandis qu’au sein des religions mitaires, il y a celles pouvant se rattacher au
christianisme et les autres et, au sein des awedls,qui a intérét & supplanter I'autre pour

%47 Cf les différentes contributions dans le numérdedRevue francaise de sociologie n°523, 2011.

8 sur I'analyse du discours politique et I'assimidat malsaine des immigrés aux juifs, cf S. Trigaba,

démission de la République : Juifs et MusulmanBrance Puf, 2003.

*9G. Tardeles lois de I'imitation 1895, ed. ugac, 1895, p. 115.
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affirmer son statut de minoritaire distinct. Lesupsées de violence entre les tenants de ces
deux religions sont la conséquence du duel dordeTdéfinit trois voies de dénouement :

- «la suppression de l'un des deux adversaires (...)g@ample prolongement naturel
des progrés de l'autre, sans secours extérieunterme (...p> ; c’est la solution qui a été
adoptée a I'époque ou le judaisme correspondaits&ule religion véritablement distincte
du catholicisme sur le territoire frangais.

- «si le besoin de lever cette contradiction est samc une énergie suffisante, on
prend les armes, et la victoire a pour effet depsimper violemment I'un des deux duellistes
(...)». Cest I'hnypothése de la guerre civile en raisette fois du choc entre une religion
majoritaire et une religion minoritaire qui cherclieéa imposer ses normes.

- «on voit tres souvent les antagonistes réconcilas,l'un d'eux politiquement et
volontairement expulsé par l'intervention d'unealé@rte ou d'une invention nouvelie®
- on reconnaitra ici la perspective offerte aufsjdie France de quitter le territoire national
pour aller s’installer en Israél et I'échec mémepdojet initial de 1948 de couper les juifs
d’Israél.

Bref, méme si bien évidemment les juifs sont enitdde se référer aux droits de
’homme pour fonder leurs revendications religiejsee type d’argumentation refléte la
difficile conciliation entre droits de 'homme aidaisme ainsi que les tensions présentes
dans les relations entre religions minoritairesuldo « sanctuariser le territoire francais
ou plus modestementles établissements scolaires reléve alors du voeu pieux qui, dans
un monde ou la regle de droit est déterritorialisgeercherait a détacher le territoire de
toute influence juridique étrangere.

Dans tous les cas de figure, quelle que soit igioal en cause et plus particulierement
encore pour les musulmans ou les juifs, la logidae droits de 'homme entretient la
dynamique individualiste. Les institutions en latigi@ ne peuvent plus en aucune maniere
étre représentatives a partir du moment ou le otietex procede d'une logique
individuelle — c’est a présent aux institutionsigieluses de prendre position sur des
guestions gu’elles n’ont pas forcément souhaitéddycavec les pouvoirs publics dans un
contexte qui leur échappe complétement. L'expressie la logique propre a 1948 par
opposition a celle de 1789 rend alors obsolétadetatives institutionnelles étatiques de
créer un islam de France sur le modele des institsijuives.

>0 dem p. 122.

1 Expression du président N. Sarkozy dans une dltoten date du 28 mai 2009.
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En résumé, afin d’approfondir notre compréhensionptiénoméne social étudié, la
référence aux droits de 'homme pour exprimer stamiité religieuse, nous avons essayé
de préciser le rble de chacune des religions daqgsacessus de dissémination. Pour cela,
nous avons montré le décalage substantiel enpprbahe juridique et celle sociologique
de la religion : I'approche juridique refuse finalent de distinguer et range sous cette
dénomination tout un ensemble de pratiques au p@rfavoriser un veéritable relativisme
en la matiere. Ce relativisme se traduit concretgrpar une premiere modification des
relations sociales : les mouvements minoritairegaeavant suspects en raison de leur
supposée dangerosité comme la scientologie ou dexihs de Jehovah deviennent des
éléments intégrés dans le paysage social.

Ce relativisme influe également sur la perceptiors dreligions davantage
institutionnelles en raison de leur histoire. Coanpgnu de la typologie esquissée pour
rendre compte des modes de contestation de la nétatique par les requérants religieux
dans la premiére partie, compte tenu égalementeduétabli entre droits de 'homme et
religion civile précédemment exposé, nous avormesjue, par dela la neutralité juridique
apparente, il était légitime de distinguer entree ualigion majoritaire et une religion
minoritaire. Tout dépend de la démographie, factdérerminant de la morphologie
religieuse qui devient un élément d’appréciatiomticd des institutions en raison des
implications politiques résultant des fluctuatiaespopulation.

Cette distinction entre religion majoritaire etig®ns minoritaires nous a permis de
fournir un cadre explicatif a I'implication de chaee des religions dans les procédures
contentieuses contemporaines. Il en ressort quatlolicisme souffre en quelque sorte de
son statut de majoritaire au point de ne pas depds véritable intérét a agir pour
contester les réglementations en vigueur. Pourdigions minoritaires, en revanche, la
dimension contentieuse devient un prolongemenadedtique surtout quand celle-ci va a
'encontre d’une norme établie.

Nous avons alors plus particuliérement distingigdalm et le judaisme compte tenu de
la spécificité des pratiques propres a ces relgi@n dépit de la comparaison constante
dont font I'objet les pratiquants de ces deux fefig, nous avons dégagé des différences
substantielles quant aux logiques qui structurestdeux religions : si le judaisme essaie
de s’inscrire dans la continuité de 1789, I'islaensituerait davantage dans la logique de
non-discrimination instillée par la Déclaration #48.

Nous aboutissons a une reéalité sociale pour le snéatatée, voire conflictuelle, en
raison d’'une part d’'une forte critigue des norm&sdignant d’'une inspiration religieuse
comme celles sur le mariage ou l'interdiction a@ithanasie et d’autre part d’'une constante
affirmation des minoritaires de modifier le paysggedique selon leurs propres criteres.
Parti méthodologiquement du constat de G. Tarddesuiois de I'imitation sur la base du
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processus de diffusion des jurisprudences, noussakgtrouvé ici la logique duel social
que secréte la logigue méme de l'imitation. L'exgsien de la question religieuse en termes
juridiques n’est rien d’autre qu'une tentative dés-thistoriciser les réglementations en
vigueur issue de l'influence directe ou indirecteld religion majoritaire afin de substituer
un autre ordre des choses inspiré cette fois dagjpes minoritaires. Elle porte en elle une
forme de violence qui témoigne de l'illusion du geesus de judiciarisation de la question
religieuse et de la négation de sa dimension paéti
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CONCLUSION DE LA DEUXIEME PARTIE

La présente partie avait pour objet d’analyserali¢ $ocial précédemment identifié :
d’'une part, 'émergence des droits de 'lhomme comprene systématique de référence sur
le plan contentieux ; d’autre part, la coincidean&e cette modification du cadre juridique
et I'expression de l'identité religieuse en terndesdroits de 'homme. En 'occurrence, la
grande rupture contemporaine se situe dans le g@as$a la référence aux droits de
’'homme, du discours politique et philosophiquen& pratique contentieuse quotidienne.

Pour expliquer cette rupture, nous avons prolongédémarche méthodologique
exposeée : s'interroger sur I'évolution des sensmdets indépendamment de leur identité ;
réfléchir sur le rdle des institutions dans lesatiohs sociologiques. Pour cela, nous avons
systématisé la rupture conceptuelle que représent®éclaration de 1948 dont la
Convention européenne de 1950 est le prolongenestt cavec la Déclaration de 1789 a
partir d’'une mise en perspective historique detegtes en prenant pour fil conducteur la
situation des juifs en raison de la référence eonsta cette catégorie de personnes soit
pour critiquer, soit pour justifier la logique destes précités.

La mise en perspective historique de la Déclaratierl789 nous a permis de montrer
deux facettes institutionnelles importantes :

- le lien entre droits de 'hnomme et religion prdeede la conception a I'époque de la
notion de religion civile. Celle-ci n’est pas Idle¢ fonctionnel des croyances d’une société
mais la condition d’homogénéité culturelle de gation des droits de 'homme ;

- I'une des différences entre le contexte amériaine contexte francais se situe
précisément, comme l'avait remarqué Tocquevillsda rdle et la place que chacun des
pays a décidé d’accorder aux tribunaux dans lgwaidienne.

Nous avons ainsi un critere institutionnel pourdren compte des différences de
traitement des situations et, notamment I'absemceétérence aux droits de 'homme en
France dans le contentieux avant au minimum leéesh960.

Comparativement, la Déclaration universelle destslide 'homme de 1948 utilise un
langage commun pour soutenir une logique radicaienuiférente : lindividu peut
également étre un individu religieux ; la natiot@aln’a plus vocation a étre liée a la
citoyenneté. Ce texte marque le passage d'une pbogepolitique de la question
religieuse a une conception juridique.
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Cette évolution constitue a notre avis une vériatipture : le principe d’égalité se
dédouble en principe de non-discrimination tandige da formulation juridiqgue des
guestions politiques fait émerger une conceptionvale de la religion civile comme
religion majoritaire en recherche d’équilibre avkrs autres religions minoritaires.
Conformément au choix méthodologique retenu arpdes recherches de E. Durkheim
dans « De la division du travail », nous avonslétate corrélation entre 'augmentation de
la référence aux droits de 'homme par le prismeteatieux, I'invocation permanente du
principe de non-discrimination et l'accroissement droit pénal dans notre société
contemporaine. Nous serions donc en présence dfunation profonde distincte en cela
d’'une simple réaction sécuritaire.

Dans ce cadre, compte tenu non seulement de leatadiouveauté introduite par la
Déclaration universelle de 1948 mais aussi du etateistorique dans lequel la référence
aux droits de 'homme s’est imposée comme une naonéntieuse, nous avons essayé de
dégager des causes structurelles pour expliquée ésblution. Pour cela, nous avons
ecarté I'hypothese d’une instrumentalisation duitdpar une catégorie d’individus en
raison du fait que la logique contentieuse congiséeisément pour le requérant a utiliser
les textes en vigueur pour obtenir le résultatlgduhaite. Nous avons retenu, sans pour
autant prétendre a I'exhaustivité et dans une lagigtructurale moins centrée sur le
contexte historique, deux causes majeures :

- I'évolution du niveau d’éducation des populatiooes qui permet d’expliquer comment
nous sommes passes d’'une référence aux droiteamme quasi-philosophique dénuée de
toute portée contentieuse et porteuse de nombrenixesens historiques a une référence
juridique quotidienne ;

- les phénoménes migratoires en ce qu’ils sonted’part une atteinte a la condition
initiale d’homogénéité des populations pour quedssts puissent se réaliser et, d’autre
part, en ce qu’ils contribuent a alimenter la dyitare de la Déclaration universelle de
1948 en accentuant la dissociation entre natignetititoyenneté.

Par interaction permanente, les populations migsamdisposent de droits que les
populations originellement présentes sont dandigjation de leur reconnaitre. Mis a part
le fait que les phénomenes migratoires n’ont cdss&oitre au cours des derniéres années,
ceux-ci se realisent dans un contexte juridiqu@ipeoa la contestation des normes établies.
L’antériorité du texte de 1948, de la logique cpiisbus-tend permet de soutenir que les
regles ont contribué a alimenter la contestatiotaetréation d’autres normes. Nous ne
sommes donc pas dans un processus classique diadagtu droit au fait. Ou plutot, le
droit s’adapte au fait parce que les regles jestiffengendrement d’autres regles.
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C’est pourquoi, en dernier point, nous avons ampdif 'examen du contentieux en
matiere d’identité religieuse pour essayer d'exigle poids de chacune des religions
dans le processus gque nous avons qualifié de disasttom de droits de 'homme a partir
des théses de J. Derrida et du lien que celui-étadli entre invocation des droits de
’homme et finalement irresponsabilité. Pour parapar C. Bouglé en substituant droits de
’homme aux termes idées égalitairesgncdécouvrant les conditions sociologiques du
succes des-idees—egalitairdsoits de ’'hnomme, nous n'‘avons pas encore praune ces
idées sont justes ; mais nous avons donné, du mainsesure de leur puissanc&®

Nous sommes partis pour cela de I'approche de notwple religieuse définie par M.
Halbwachs pour dégager, compte tenu de la mutdiéda conception de la religion civile,
'enjeu, méme dans un régime laic de distinguereléiggion majoritaire des religions
minoritaires. A partir de cette distinction, nows@as pu montrer la spécificité que I'islam
joue dans le processus d’invocation des droitshierime pour faire valoir ses prétentions
religieuses ainsi que les dangers inhérents a plmio politique d’'un discours fondé
implicitement sur les lois de I'imitation. Contrament aux apparences, judaisme et islam
renvoient a deux logiques différentes : celle d891&t celle de 1948. L’évolution de ces
deux religions refléte en creux les mutations dsol@éte francaise.

Bien évidemment, la démonstration a partir des dgacourants religieux conduit a
ignorer les nuances qui peuvent traverser chaasi que les comportements et réactions
des différents pratiquants. C'est d'un c6té l'analwmce de I'approche institutionnelle
retenue — il se dégage un relativisme religieuxltast de I'approche juridique ; de l'autre,
lorsqu’un requérant se prévaut d’'une norme relggeil englobe dans la formulation de sa
prétention tous les adeptes de sa religion.

Reste que [lidentification du fait social sur lasbade sa dimension juridique,
l'identification de I'expression religieuse par prisme des droits de 'homme nous a
permis de mettre a jour une mutation d’ensemblerelegions sociales autour des piliers
suivants :

- le principe de non-discrimination ;

- la pénalisation croissante des relations socipteg maintenir lillusion de valeurs
communes ;

- un processus de dépolitisation de la questiagieelse nouveau et inédit au regard de
I'histoire des religions en France par le recoysté&matique a I'argumentation juridique :

®2¢, Bouglé Les idées égalitaires, Etude sociologigque25, ed. ugac, p. 120.
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ce processus de dépolitisation n’est rien d'autreirgg tentative dés-historicisation de la
place des religions en France qui masque un catiflicturalement lié a la dynamique des
lois de l'imitation identifiées par G. Tarde, ddes tenants et aboutissants ne sont pas
forcément formulés.

Parti des conceptions de Tarde sur les transfoommtidu droit pour compléter
'approche initiee par Durkheim des systémes jguds en prenant en compte la
dynamique contentieuse et jurisprudentielle, netr®uvons cet auteur pour expliquer cette
fois la logique de duel résultant de I'expressi@anwv@leurs antagonistes. Par dela, cette
dynamique, nous voudrions essayer a présent deyelelgs caractéristiqgues d’'une société
dans laquelle les droits de I'hnomme servent au&si & contester un contréle fiscal qu'a
faire valoir son identité religieuse. C’est towdrljeu de la distinction entre société du litige
et société du différend.
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TROISIEME PARTIE . ESSAI DE SYSTEMATISATION
SOCIETE DU LITIGE ET SOCIETE DU DIFFEREND

A partir de I'identification d’'un fait social dégégant d’une évolution des textes que
d’'une quantification du contentieux relatif & I'egpsion de l'identité religieuse en termes
de droits de ’lhomme, nous avons montré que cetipagation des droits de 'hnomme que
nous avons désigné par le terme de disséminationimpact sur 'ensemble des régles de
droit et plus particulierement sur le droit pér@étte évolution du droit pénal nous a déja
conduit a rappeler que la conception de 'anomieelidppée par E. Durkheim reste encore
aujourd’hui dotée d'une forte pertinence car ellesg expressément la question de
l'acculturation comme facteur contribuant a créanaintenir cet état social.

Nous voudrions a présent systématiser les carsiitgies de la mutation d’ensemble du
droit précédemment exposée. Notre analyse se famdeéhypothése durkheimienne selon
laquelle I'analyse du droit positif est un élémenntral de I'analyse sociologique. Cette
hypothése a pour corollaire queneus pouvons (donc) étre certains de troungdlétées
dans le droit toutes les variétés essentiellesadmlidarité sociale..le droit reproduit tous
ceux qui sont essentiels, et ce sont les seulsiouE ayons besoin de connaitre. (c’est
nous qui soulignons en raison de I'hypothése retafans cette recherche de renverser les
perspectives). Pour E. Durkheim, les meeurs ne igmtireontredire le droit ; I'évolution du
droit pénal sert de révélateur d’'une mutation deoladarité dans les sociétés modernes : le
passage d'une solidarité mécanique a une solidargénique. L'analyse du droit est
prépondérante sans que l'auteur nous permette derereclairement l'interaction et la
causalité entre 'existence de la regle et la petido du fait social, idée parfaitement
exprimée par 'emploi du mot « reflet ».

Notre réflexion sur la causalité et sur l'influerd®s normes sur les comportements nous
a conduits a élaborer une systématisation a glesimormes elles-mémes plutét que d’'une
hypothése sous-jacente susceptible d’expliquerdtation observée — le reflet n’est que la
perception de I'image que I'on veut bien voir eictue naturellement selon les perspectives
adoptées. Cette démarche est doublement justifid@uie méme des présupposés
durkheimiens pour deux raisons : d’'une part, lactogie de Emile Durkheim ignore la
dynamique juridique résultant du contentieux etl’dppropriation des normes par les
individus ; d'autre part, I'analyse proposée rdsiteutaire de son époque : l'auteur écarte

%53 E. DurkheimDe la division du travail sociall894, ed. ugac, p. 55.
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par principe I'organisation internationale et liila qualification d’institution juridique
aux seules organisations nationztes

Or, il n'est plus possible de maintenir a I'écag h production du fait social les
organisations internationales. Si changement sdgyad, c’est précisément parce qu’il y a
eu extension a l'international d’'une logique pglie auparavant circonscrite au domaine
national : les droits de ’'homme. Le changement ji@étre comparé a celui identifié par
K. Polanyi dans «a grande transformation, aux origines politiqueséeonomiques de
notre temps : «l'étalon-or fut purement et simplement une ten&atpour étendre au
domaine international le systtme du marché intériet?. L'effondrement de I'un a
entrainé I'effondrement de l'autre.

Cette extension des droits de 'lhomme a égalememespondu a un passage d'une
conception politigue a une conception juridique, @lie-méme a facilité l'identification de
l'individu a partir de sa religion. Compte tenu @it que nous partons de textes disposant
d’'une certaine ancienneté et que la logique jua€igeutralise délibérément les évolutions
sociales, il est difficile d’envisager un fait salcsusceptible d’expliquer le processus causal
de cette évolution.

Soutenir que I'extension des droits de I'hnommeisemextensive a celle du marché a la
suite de l'effondrement du communisme correspondna conception occidentale des
droits de 'homme : elle ignore les référencesgrelises présentes dans les chartes
régionales ainsi que les différences entre legicgls en matiere d’adoption ou de rejet des
processus de rationalité propres a I'extension drchg®,

Soutenir que nous serions en présence d’une peisertscience de 'humanité a la suite
de catastrophes écologiques dont nous trouverigage@ent des manifestations dans
'expression contemporaine des préoccupations emvémentales permet d’expliquer

4 cf E. Durkheim, idem, note 1, p. 28 ed. ugacNoxis n'avons pas a parler de l'organisation
internationale qui, par suite du caractére interioatal du marché, se développerait nécessairement pa
dessus cette organisation nationale; car, seulée-g@ peut constituer actuellement une institutjaridique.

La premiére, dans I'état présent du droit européenpeut résulter que de libres arrangements canehtre
corporations nationales.

®oK. Polanyi,La grande transformation, Aux origines politiquésteonomiques de notre tem@allimard,

1983, préf. L. Dumont, spéc. p. 21.

%6 Cf le numéro spécial de Archives de sciences kcites religions, n°127, 200Max Weber, la religion

et la construction du social
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pourquoi nous nous référons a présent a une Déolamdite universelle. Elle conforte en

outre la disjonction entre citoyenneté et natidégbiar le qualificatif de citoyen du monde
ou de la planete. L'approche n’en reste pas moarsigiie pour rendre compte de la

généralisation des droits a toutes les catégoregpapulation tant individuelles que

collectives a I'image des enfants ou des minoidiési que de la diversité des contentieux
dans nos sociétés occidentales résultant de I'atimtdes droits de 'homme.

Autrement dit, le contexte textuel qui s’étale plus de 50 ans et continue de croitre ne
prend une cohérence a postériori qu'a notre éptandis que la diversité des textes qui le
compose oblige a recourir a de multiples paramebas définir un fait susceptible
d’assurer la jonction entre eux. Si idéologie dambe en la matiere il y a, encore faut-il en
relativiser la portée. Pour reprendre la critigaglicale de P. Veyne a laquelle nous
souscrivons, «idéologie répond, chez les uns, au besoin incikdgcde justifier et, chez
l'autre, a celui de se justifies>”. Si en plus on s’en tient a la problématique relige, la
situation est en outre d’autant plus paradoxalelgsenquétes sur le degré de croyances
des individus méme menées a I'échelon mondial kamtde témoigner d’'une résurgence
de la religior®®. Tout au moins peut-on constater que le conceptathie a pu servir pour
rendre compte également des relations internatshalLa logique d’auto-engendrement
des normes constitue enfin un obstacle a I'idexaifon d’un fait d’origine internationale
dont I'identification serait susceptible de rendmmpte du substrat dont le droit serait le
reflet.

L’approche retenue par E. Durkheim se concentrdlelias principalement sur une
branche du droit, le droit pénal et n'aborde qudagen incidente les autres catégories de
regles juridiques. La diversité des hypothéses destuelles les droits de 'homme sont
invoqués obligerait plutdt a dégager un fait sodaht le caractére polymorphe réduirait
l'intérét pratique. C’est un peu comme si la dimens« unidimensionnelle » résultant
d’'une perception par le prisme des droits de I'h@rla rendait irréductible a tout fait
social en raison de la tension permanente entig drorale et politique diffractée par cette
notion. Une interprétation trop univoque ne peutimtervenir que sur la base d'une
confusion entre ces trois champs distincts et aterfdauteur qui 'émet dans sa position

®7p, Veyne,Le pain et le cirque, sociologie historique d'urumalisme politique Seuil 1995, p. 615.

L’'auteur poursuit par un long développement qui s@nce de la maniére suivante cessons d’avoir a
I'esprit 'image dualiste d’'un miroir ou d’'un masgu»

%8 cf Sondage Gallup, 20 ao(t 2012. 59 % de la ptpulale la population mondiale considére que la

religion est trés importante dans leur vie.

9B, Badie,La diplomatie des droits de I'homgxreayard, 2002, p. 317.
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de déchiffreur de I'idéologie dominante. Nous estis1 donc que ces limites générales
mais aussi propres tant a notre objet d’étude gp@stulat de retenir comme origine
causale déterminante I'existence des textes pquligerer les comportements, justifie que
nous limitions notre systématisation sur la basdadeension issue de la plurivocité des
droits de ’'homme.

Cette plurivocité découle précisément de la mutatie questions politiques comme la
guestion religieuse en question juridique ainsi daela dimension éminemment morale
d’'une prétention religieuse exprimée sous le vacabbits de 'homme. Il en résulte un
changement de la perception du contentieux quuirathe mutation sociale : le passage
d’'une société du litige a une société du différend.

Les termes litige et différend sont présents dansode civil a propos du contrat de
transaction, c’est-a-dire du contrapar lequel les parties terminent une contestatiég,n
ou préviennent une contestation a naitréasticle 2044) L’'enjeu de ce contrat, c’est de
mettre fin au différend entre les partiedes transactions ne réglent que les différends qui
s'y trouvent compris (article 2048). Le différend, grace a la transagtne devient pas un
litige et perd sa dimension polémogéne.

Par dela ces définitions formelles, la distincteorire différend et litige procéde surtout,
dans le cas présent, de la conceptualisation diespiphe J.-F. Lyotard dans son livre
intitulé «Le differend» : «a la difference d’un litige, un différend serait aas de conflit
entre deux parties (au moins) qui ne pourrait page &anché équitablement faute d’'une
régle de jugement applicable aux deux argumentatith Le concept de différance propre
a J. Derrida nous a semblé moins pertitiért présente une telle plasticité qu’en dépit de
son rattachement au processus de disséminationapgavons emprunté a cet auteur, ce
n'est qu'accessoirement qu’il peut signifier la itpge de différend. En revanche, nous
soulignerons dans la continuité de la référence .aFbucault qui irrigue la présente
recherche, que cet auteur avait théorisé dés 183@u¢ maintenant, constitue une
évidence dans la pratique judiciaire Ce n’est pas parce qu’il y a des lois, ce n’est pas
parce que j'ai des droits que je suis habilité a aééendre ; c’est dans la mesure ou je me
défends que mes droits existent et que la loi nspete. C'est donc avant tout la
dynamique de la défense qui peut donner aux loigugtdroits une valeur pour nous
indispensable. Le droit n'est rien s’il ne prené dans la défense qui le provoque ; et seule

03.-F. LyotardLe différend ed. Minuit, 1983, p. 9.

1 cf J. Derrida,La dissémination Seuil, 1973, p. 12: ka différance est un mouvement productif et

conflictuel, irréductiblement disséminant, qui inskes contradictions sans les relever
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la défense donne, valablement, force a la loi. Dangression « Se défendre », le pronom
réfléchi est capital. Il s'agit en effet d’inscrite vie, I'existence, la subjectivité et la réalité
méme de l'individu dans la pratique du droit ».

Deux éléments du livre de J.-F. Lyotard justifi@otre essai de systématisation sur la
base des définitions posées par cet auteur :

- l'auteur identifie la logique du différend a partles argumentations développées
devant le juge lors du proces de R. Faurisson sui@ de la publication par celui-ci
d’ouvrages révisionnistes — nous sommes donc olainé dans une logique contentieuse a
propos d’'une situation relative aux juifs, soité@ent que nous avons caractérisé comme
étant critique et réveélateur de la difficulté diemtation des logiques sous-jacentes aux
textes relatifs aux droits de 'lhomme ;

- lauteur effectue une analyse de la Déclaratieri @39 qui en révele toute 'ambiguité
politique : «le clivage du destinateur de la Déclaration en deniités, nation francaise et
étre humain, correspond a I'équivocité de la phrdselarative : elle présente un univers
philosophique et coprésente un univers historiclitigae. ... Désormais, on ne saura plus
si la loi ainsi déclarée est francaise ou humaisiela guerre menée est de conquéte ou
d’émancipation... La confusion permise par les Ctuestits et promise a se propager a
travers le monde historico-politique fera de towinflit national ou international un
différend insoluble sur la Iégitimité de I'autorité® .

J.-F. Lyotard éclaire ainsi la tension permanentestyucture ce texte dans le champ
politique. Son déplacement dans le champ juridiauec, depuis 1948, I'ajout du champ
lexical de I'universel transpose a l'identique edtinsion. C’est en cela que le litige devient
différend : les personnes convaincues de leur bboit e peuvent admettre la décision qui
les condamne. Une personne qui inscrit son actignstice dans une logique d’expression
de lidentité religieuse se réfere a un ordre trandant peu compatible avec sa
manifestation mondaine. La société du différenésicun peu comme si le juge devait
trancher en permanence le conflit entre Antigon@rébn, soit la hantise de Hegel lorsqu'il
commente dans « la phénoménologie de I'espritpielee de théatre de Sophocle.

En cela, dire que le fait social identifié, la jcidrisation permanente et systématique des
droits de ’lhomme méme en matiere religieuse, @stlateur d’'une mutation d’ensemble
de la société, marque I'aboutissement de notre ddma le contentieux n’est pas le simple
reflet des évolutions sociales ; c’est le moyerdatitifier une mutation sociale dont la
judiciarisation est I'’élément le plus caractérigéq

562Idemp.212
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Pour cela, nous privilégierons dans un premier teome approche institutionnelle pour
distinguer une société du différend d’'une sociétditige (chapitre 1). Dans un second
temps, nous montrerons que la tension entre hommatien propre a la Déclaration de
1789 s’est déplacée avec la Déclaration universild948 au point d’ériger l'universel
comme cause de différend, ce qui nous améneraagsexpne approche substantielle de la
distinction entre société du litige et société dffécend (chapitre ). Une fois ces
distinctions établies, nous proposerons une typeldgs pratiques religieuses en fonction
de la maniére dont les individus percgoivent leseemstitutionnelles.

A chaque fois nous évoquerons les éventuelles ¢apbns sur I'évolution du droit
positif du passage d’une société du litige a urnéés® du différend. Cette approche ne doit
pas surprendre : elle constitue un corollaire logigde l'analyse sociologique d’un
phénoméne juridique dont on trouve, peut-étre heple le plus éclatant chez P.
Fauconnet. Il est vrai que pour cet auteur, laer@h sur le droit ne se réduit pas a une
simple réflexion sur son instrumentalisation oulitraire de sa mise ceuvte

Ainsi, cet auteur démontrait que les regles en ématide responsabilité pénale
conjuguées a la nouvelle réalité sociale des gsogpeiaux justifiaient que le principe de
responsabilité pénale soit étendu aux personneal@sor la réforme du droit positif sur ce
point n'interviendra qu’en 1994. Nous montrerong tarticulation du droit dans la société
du différend a pour corollaire le nécessaire engamdnt d’autres regles pour compléter le
nouvel édifice d’une société multiculturelle.

3 p_ Fauconnet,a responsabilité, étude sociologiquEd28, ed. ugac, p. 315.Nous sommes aujourd’hui

tout pénétrés de cette idée que les groupes sooiaiunne conscience, donc une personnalité et alumé
distinctes de celles de leurs membres. Il n'y acdiurcune raison théorique pour qu’on leur refusgptitude
a délinquer. Et comme, d'autre part, les associaiode toute nature ont repris dans les sociétés
contemporaines un rble important, il est de plugphkrs nécessaire de reconnaitre, comme contrepartée
liberté et aux droits toujours plus étendus quesnteur accordons, leur responsabilité pénale. Aussi

mouvement doctrinal trés importamont on peut prévoir gu’il entrainera la jurisptance et la Iégislation,

s’est-il produit en Allemagne, puis en France, dés derniéres années du XIXe siégldc’est nous qui
soulignons : le droit dispose d’une force créatfqoepeut anticiper des changements qui interviemidbien
plus tard).
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CHAPITRE PREMIER : ELEMENTS DISTINCTIFS ENTRE SOCIETE DU
LITIGE ET SOCIETE DU DIFFEREND : L’ APPROCHE
INSTITUTIONNELLE

Nous voudrions ici exposer les caractéristiques slesétés modernes ou « post-
modernes » pour reprendre le qualificatif de J.yetard sur la base de la distinction entre
litige et differend. En somme, la post-moderniténatence quand les droits de I’'homme
quittent le champ politique pour le champ juridigperdent leur statut de « grand récit »
pour devenir des regles apparemment comme lessaliziat que les textes étaient hors du
champ juridictionnel, ils alimentaient «le granécit » par I'ambiglité politique sus-
rappelée, ce qui nous renvoie au temps des praptéteit par I'écrivain P. Benichou ; une
fois dans le champ contentieux, ils ne sont plus kgxpression de la privatisation des
intéréts du plaignant qui se drape dans sa digoi justifier son action en justice et étend
les conditions d’appréciation de la recevabilitésda intérét a agir.

Qui dit différend, dit société post-moderne, réfée conceptuelle qui nous parait plus
adéquate que celle d'ultra-modernité proposée pBr Willaime. La description qu’en
donne [lauteur Ilui-méme est dailleurs loin détrd’'une clarté saisissante :
« L'ultramodernité, c’est toujours la modernité, maia modernité désenchantée,
problématisée, autorelativisée. En parlant de saégshtion de la modernité, nous
entendons désigner un processus de désacralisddda modernité, de démythologisation
d’institutions centrales de la modernité comme tavail, le politique, la famille,
I'éducation (...) C’est donc I'hypersécularisation lldtramodernité qui permet un certain
retour du religieux ¥%. A supposer que I'on identifie I'nyper par rappou mouvement
simple et l'ultra par rapport au modele de basat teela ne permettrait d’appréhender
gu’un «certain retour du religieuw, étant entendu que cela présuppose que cedeiftit
absenté. Paradoxalement, alors que J.-P. Willaimeeshigne pas a citer des auteurs
habituellement classés dans la catégorie des ppihes, il ne discute pas la pertinence de
l'ultramodernité comparée a la notion de post-moéeatéveloppée par le philosophe J.-F.
Lyotard qui a le mérite d’étre, a notre avis, dlarslement maniable.

Sur la base d'un critere simple — la distinctiorirere litige et différend avec pour
caracteristique majeure le passage d'un texte iquodit dans le domaine contentieux,

%64 3.-P. Willaime La sécularisation : une exception européenne ?0URetur un concept et sa discussion en

sociologie des religionRRevue francgaise de sociologie, n°47, 2006 p. 7&%-spec., p. 777.
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l'identification de ce basculement nécessite awalptde de revenir succinctement sur la
distinction entre droit et politique en raison de2gisément de la mutation de la
problématique religieuse d'une question politique €uestion juridique. Nous
distinguerons a ce titre la juridicisation des tielass sociales de la judiciarisation des
relations individuelles (section 1). Cette misepaint effectuée, nous montrerons en quoi
la dimension contentieuse inhérente a la sociéwiftkrend a pour corollaire une mutation
du r6le du droit pénal, d’'un droit des situatiorghpgenes a un droit de résolution des
conflits quotidiens (section 2).

A chaque fois, nous essaierons de situer cettictisin entre société du litige et société
du différend a I'aune des différences dans I'arelys lien social entre E. Durkheim et M.
Weber afin d’approfondir I'axe méthodologique choite droit n’est pas uniquement le
reflet des valeurs d’'une société ; il en est I'@éimstructurant & 'aune duquel il est
possible d’identifier une nouvelle maniére d’expdes caractéristiques des sociétés.

SECTION 1: DE LA JURIDICISATION DES RELATIONS SOCIALES A LA
JUDICIARISATION DES RELATIONS INDIVIDUELLES

Le passage de la société du litige a la sociétéifiérend procéde du réle nouveau
attribué aux juges pour se prononcer sur des qumsstiont la technicité formelle masque
en fait de vrais choix de société. C'est ce quesnmudrions décrire a travers les termes
juridicisation des relations sociales résultant’idéervention étatique toujours plus grande
dans le quotidien et ceux de judiciarisation ulgg est le réeceptacle des conflits.

Ce basculement, parce qu'il porte sur la placeedsge des institutions au sein de la
séparation des pouvoirs, remet au ccoeur du débaiagique la difficulté de distinguer

entre droit et politique (paragraphe 1); il obliggyalement a s'interroger sur le
fonctionnement actuel de l'institution judiciairgafagraphe 2).

PARAGRAPHE 1 : RETOUR SUR LA DISTINCTION ENTRE DROIT ET POLITIQUE

L’analyse des pratiques contentieuses a montré&uoletion de la perception des textes
relatifs aux droits de 'homme par les individusplition que nous avons qualifiée de
mutation du domaine politique vers le domaine jgué. Cette qualification permet
d’identifier une caractéristique de la société itigd par rapport a celle du difféerend : la
contestation de la suprématie législative au noml’ideérét individuel est a présent
possible devant 'ensemble des juges, ce qui plagejuge en position de trancher une
guestion politique sous des habits juridiques. éugnt dit, 'émergence d’'une solidarité
organique a eu pour corollaire une plus grandevatgion étatique, ce que nous appelons
la juridicisation ; 'avenement d’une société difétiend déplace le centre du pouvoir vers
le juge et se caractérise par une judiciarisatamrsdaquelle les questions de principe sont a
présent traitées par le juge. Ce changement pmitiqu sens fort du mot en tant que
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réequilibrage institutionnel, introduit des nuangaportantes dans I'approche du droit et
de la politique proposée a l'origine par M. WebE eDurkheim.

La différence dans la perception du droit commebbpciologique entre M. Weber et
E. Durkheim a pour corollaire une perception défée du politique. E. Durkheim, si on en
croit un auteur, réifie I'Etat en faisant de lui l'incarnation de la seule ratiditg (...) ne
parvient plus a élaborer une sociologie du pouvmatitique » °®. L’analyse de I'Etat en
tant que tel proposée par E. Durkheim refléte pgfoent la confusion progressive propre a
'épogue moderne entre le domaine étatique et teaitee juridique : dandis qu'autrefois
I'activité militaire était presque perpétuellemesnt exercice, aujourdhui la guerre est
devenue un état exceptionnel. Au contraire c'astiVité juridique qui est devenue presque
continue. Les assemblées, les conseils ou les'E@borent ne vaquent, pour ainsi dire,
jamais. En tous temps on voit le volume des Cddafles progressivement ; ce qui prouve
gue le droit pénétre dans des sphéres de la vialsod'ou il était antérieurement absent,
et y pénetre de plus en plus profondément, soumedtason action toutes sortes de
relations qui lui étaient soustraites. C'est aigse I'on a vu progressivement se constituer
le droit domestique, le droit contractuel, le drebmmercial, le droit industriel, c'est-a-
dire (I'Etat) intervenir dans la vie de la familldans les rapports contractuels, dans les
relations économiques. Et chacun de ces codesapega de la méme maniere étendre
toujours plus loin son influent ». (c’est nous qui soulignons le mot presque poutreet
en evidence la difficulté conceptuelle d’envisagere absorption du politique par le
juridique). Cette absorption de I'Etat par le jimige a fondé les travaux de L. Duguit,
collegue de E. Durkheim a la faculté de Bordeaua &tntative par celui-ci de dégager une
conception objective du service public pour dépsdit I'intervention étatique. Ces
différents travaux, cette école du service pubdicjllustré indirectement ce refus du
politique en traitant de fagcon simultanée la qoestiu service public et celle des finances
publiqgues comme si ces champs universitaires migtesaient pas les uns sur les atftfes
Cela ne signifie pas que la politique est abseatBoduvre de E. Durkheim ni que I'ceuvre

% p_ BirnbaumLa conception durkheimienne de I'Etat : I'apolitesmies fonctionnairesn Revue frangaise

de sociologie, 1976, pp. 247-258, spec. p. 248:249.

*®E. DurkheimL’Etat, 1900-1905 ?, ed mise en ligne ugac, p. 6.

ST CER. HertzogEssai sur la notion de gratuité du service pudicStrasbourg, 1972.
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en soi n'est pas porteuse d’une conception duigaé® Tout au moins est-il possible de
soutenir que cette conception n'a pas été détentardans la réception de I'ceuvre.

Drailleurs, une lecture croisée de I'ceuvre de L.gDiti avec celle de E. Durkheim
permet de montrer que, dans le droit fil du coréxstorique de I'époque précédemment
exposeé, les droits de ’lhomme ne sont pas considéggme une donnée intrinseque du
droit positif®, A I'’époque, comme cela ressort de la généalogéergpus avons établie, il
est usuel de distinguer le principe d’égalité destsl de I'hnomme a proprement dit au point
de conduire le juriste L. Duguit a les écarter caltiment du droit positif pour privilégier
une approche en terme de droit objectif, soit ladp@t de I'analyse des faits sociaux
considérés comme des chdées

Comparativement, le droit est davantage autonom#®s l'optique retenue par M.
Weber, ce qui permet a cet auteur d’'une part dagi¥gune typologie des phénomenes de
domination, d’autre part de mettre l'accent sur wiinction cardinale entre droit et
politique : la légalité et la légitimité, distinoti dont I'ceuvre du juriste controversé C.
Schmitt atteste dans un ouvrage précisément i@tituBgalité et l1égitimité écrit en 1919
et traduit en francais en 1936. En cela, si L. Dugst le versant juridique de la sociologie
de E. Durkheim, C. Schmitt est le prolongementdjgue de la sociologie de M. Weber.
Ou du moins, compte tenu des discussions savamtde sujet, les deux ceuvres peuvent
légitimement faire I'objet d’une lecture croisédttpia les opposer. C. Schmitt est aussi
le juriste qui a dénoncé l'invocation des droitsl'#d®mme dans la logique politique en
raison du danger que présentait le renforcemetd tgitimité des interventions militaires
— il avait ainsi percu 'ambivalence des droitsltemme liée a la tension qu’ils générent
entre droit et moraf&. L'ceuvre des péres fondateurs de la sociologieenmadne renvoie

%8 cf B. Lacroix, Durkheim et le politiqueFNSP, 1981. L'importance du recours a la psyclyaeapour

rendre compte de I'ceuvre et de la place qu'y ocdepgolitique revient a décontextualiser les déls
I'époque dont on trouve I'expression la plus flageadans les ouvrages de L. Duguit. Nous renveroes
nouvelle fois & C. Bougl&ilan de la sociologie francaise contemporaii®35), ed. ugac pour un apergu
des conceptions de L. Duguit et leurs liens aveso&ologie de E. Durkheim.

% gur les liens entre E. Durkheim et L. Duguit, cf Soubiran-PailletJuristes et sociologues francais

d'apres-guerre : une rencontre sans lendem@ienéses, 41, 2000. pp. 125-142.

0L, Duguit, L'Etat, le Droit objectif, la loi positiveDalloz, 2003, préf. F. Moderne.

"L cf C. Colliot-Thelénel.e désenchantement de I'Etat, de Hegel a Max WeldeMinuit, 1992.

572 c. schmitt,La guestion clé de la Société des Nations. Le pgssa concept de guerre discriminatgire

Paris, Pedone, 2009.
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ainsi pas seulement a une maniere de percevoiole;alle porte en elle une conception
du politique ou plutét, la difficulté d’autonomisler politique par rapport au juridique. A sa
maniere, Luhmann essaie de désamorcer la difficdtéistinguer politique et droit en

mettant l'accent sur la logique des systemes juies et leur propension a rendre
impossible le décisionnisme anti-juridique des éisede C. Schmitt.

Ce point rappelé, qui dit différend ne doit cepenigas étre confondue avec I'extension
de «la guerre des dieux décrite par M. Weber dans le champ juridiqueue la vie a en
elle-méme un sens et qu'elle se comprend d'elleemnéle ne connait que le combat
éternel que les dieux se font entre eux ou, etatévia métaphore, elle ne connait que
I'incompatibilité des points de vue ultimes possibl'impossibilité de régler leurs conflits
et par conséquent la nécessité de se décider enirfale I'un ou de l'autré. D’une part,
ce constat n'a pas forcément de consequence paggumatiere de discussion des
valeurs™; d’'autre part, a I'époque, M. Weber continue deé&érer a une conception du
droit fondée précisément sur une logique de litiges laquelle les avocats jouent en
guelque sorte les intercesseurs du conflit poucipéénent favoriser une solution qui sera
acceptée par les deux parties faute pour elledefiment de disposer d’'une arme de
contestation. A plusieurs reprises, I'auteur déeritdle central des avocats et des juristes
dans le processus de rationalisation qu’a connaci@nt. Ainsi, «sans ce rationalisme
juridique on ne pourrait comprendre ni la naissarde I'absolutisme royal ni la grande
Révolution »*”°. L’auteur de poursuivre : Repuis cette époque, l'avocat moderne et la
démocratie ont partie liée3%’. Pour conclure dans une logique de litige — maésilvrai
gue la répartition des compétences entre pouvdicipire et les autres pouvoirs repose
implicitement sur I'idée que le juge n’est que taubhe de la loi — &ans nul doute il peut

>3 M. Weber Le savant et le politiquel919, ed. ugac, p. 25.

" Jean-Marc Tétazg Sens objectif ». La fondation de l'interprétatidn sens de I'agir social dans une

théorie philosophique du semsrchives de sciences sociales des religions, /°2@04, p. 167-197, spec. p.
180 : «Une telle éthique n’est pas une éthique qui réaiseout choix de valeur, au profit exclusif d’'un
réalisme désabusé. Ce qu’'elle refuse, c’est umadat’engagement pour laquelle la fidélité a unesualce

que Weber appelle la Gesinnung) dispense de tostaigbion des conséquences pragmatiques de cette
option axiologique inconditionnelle. C’est ici gotervient a nouveau « l'interprétation des valewrsBien
gu’elle soit incapable de prescrire la valeur a ledle I'individu doit se « vouer », elle peut éotai son
choix en dégageant les conséquences inévitableg didélité inconditionnée a telle valeur. Elle foi ainsi

des arguments objectifs pour une discussion ragbersur les choix axiologiques

> M. Weber,Le savant et le politiqud, 919, ed. ugac, p. 42.

% 1d, p. 43.
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faire triompher et donc « gagner » techniquemerg gause dont les arguments n'ont
gu'une faible base logique et qui est par conséguegiguement « mauvaise », mais il est
aussi le seul a pouvoir faire triompher et doncagiger » une cause qui se fonde sur des
arguments solides et par conséquent « bonne » sanse»°"".

Dans ce cadre conceptuel, nous retrouvons dongédzssité de croiser les deux
approches pour rendre compte de I'évolution sodal@emporaine. Pas de doute en effet
du caractére utile de la perspective durkheimiemmais assistons bien a la poursuite de la
dynamique de juridicisation de la société par Isme des droits de I’'homme — les relations
sociales s’'impregnent toujours davantage de redgesroit. La différence de taille qui
oblige a reprendre la question de la distinctiotreepolitique et juridique, c’est que le
constat de cette juridicisation s’effectue sans goi¢ pris en compte la judiciarisation,
c’est-a-dire la transformation contentieuse desesegen outre, méme si le constat d’'un
éclatement toujours plus grand des disciplinesliguies en fonction de leur objet reste plus
gue jamais pertinent, il n'en est pas moins insafit pour expliquer le recours aux droits
de 'lhomme.

La différenciation propre a la division du travaé traduit toujours davantage par une
complexification des regles, si ce n'est que lefee désormais s’articulent autour des
droits de I'homme dans une dynamique d’autopoi@sdequr logique contentieuse et non
plus comme des excroissances du droit civil. Peudide autrement, la juridicisation peut
bien étre liée au processus de différenciation ner@pla division du travail : elle s’inscrit
dans une logique de litige car la loi, incarnatitenl'intérét genéral, est supposée suffisante
pour régir les intéréts en présence.

A l'inverse, le processus de judiciarisation ténmneigl’'une rupture avec une conception
absolue de la loi dans laquelle il est possiblecdatester la suprématie méme du
législateur. La légitimité du droit contre la léig@alde la régle pour reprendre la distinction
de M. Weber ; la Iégitimité des droits de I'hommente l'autorité du législateur. Le
bouleversement contemporain dépasse toutefoismaleiapproche en droits subjectifs
proposée par M. Weber. L'individu n'a pas uniquetndes droits dont il demande
judiciairement la reconnaissance ; il dispose d'légéimité a s’affirmer quitte pour cela a
demander que la loi soit écartée. La religion r@die cette demande en ce qu’elle propose
la substitution d’'une norme religieuse a la normetestée.

Pour reprendre le critere du droit identifié parkajeve, il y a phénomeéne juridique
guand un conflit donne lieu a lintervention d'urers impartial et désintéressé, en

> bid.
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'occurrence un juge. La mutation des droits detme du politique en juridique signifie
gue ces textes ont trouvé des juges. L’histoirétut®nnelle en France n’est rien d’autre
que l'extension du nombre des juridictions sustégdi d’accueillir des prétentions
soutenant une violation des droits.

Hormis quelques cas résiduels devant le juge pduraint la décennie 1960-197)le
seul juge en France susceptible de se référebadkaration des droits de I'homme de 1789
était a I'origine le Conseil constitutionnel. Notagppellerons qu’a ses débuts, cet organe
avait pour seule mission d’assurer le respect despétences entre le pouvoir
réglementaire et le pouvoir législatif. La loi eant qu’expression de la volonté générale
n'avait plus forcément vocation a régenter tousd@aines. Il faudra attendre 1971 pour
gue cette juridiction découvre la Déclaration desitd de 'homme et le préambule de la
Constitution de 1946 pour étendre son contréleahstitutionnalité et passer d’un contrble
formel & un contrble substantiel. Pour la petitdiie, a I'époque, le Conseil est saisi par
un homme classé politiquement a droite, A. Pohe¥sigent du Sénat et I'une des rares
personnes habilitées par la Constitution a soueettre loi a I'appréciation du Conseil.
Tous les membres du Conseil ont été hommés soileparésident de la République, en
l'occurrence C. de Gaulle et ceux de I'Assemblédionale et du Sénat — soit G.
Monnerville ou J. Chaban-Delmas. L’affaire a I'ong du revirement de jurisprudence
porte sur une restriction a la liberté d’assocrafida suite d’'un conflit opposant J.-P. Sartre
au gouvernement apres l'interdiction d’'un commuagigiu Front homosexuel d’action
révolutionnaire. Dans ce contexte politique termlilgun élément ne permettait d’anticiper
le revirement de jurisprudence. L’idéologie domitegarsi tant est qu’il soit possible d’en
identifier une, se caractérise politiquement parPanlement issu des élections post-1968
massivement en faveur du pouvoir en place et souimt par la prégnance d'idées
marxistes révolutionnaires d’inspiration maoistetde respect pour la régle de droit est
loin d'étre une priorit€°. On mesure ici 'autonomie du champ juridique pEFport aux
autres champs et la maniére dont, progressiverhentarrive a conditionner la dynamique

S8 Cf P FerotLa Présomption d'innocence : essai d'interprétatistorique, Th Lille, 2007, spéc. 370-395 :
cette these démontre que la présomption d’innocerugposé principe cardinal de la procédure pénast
apparue dans le contentieux et dans les textestmpse tardivement: ce principe commence a étre
conceptualisé au début du XXéme sieécle pour véeitabnt prendre figure contentieuse aprés la seconde
guerre mondiale.

"9 E. Martel,Le rose et le noir : les homosexuels en France idelA68 Le Seuil, 2000, p. 40-42.
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des autres champs : les revirements de jurispredpeavent intervenir indépendamment
du cadre socio-politique dans lequel ils se matefefs’.

A partir de ce revirement, l'invocation des dradts 'lhomme est devenue un moyen de
censure qui s’est d’autant plus facilement étendel la saisine de cette juridiction a été
ouverte a 60 parlementaires en 1974. Pourtantehéwment passe pour le moins inapergu
dans I'écriture de I'histoire contemporaine. Nullrique « Conseil constitutionnel » par
exemple danke dictionnaire historique de la vie politique figaise au XXeme siegharu
en 1995 ; méme la notice consacrée a Valery Giscard diigt@entionne les principales
réformes de son septennat mais ignore ce quispggobivement, constitue 'une des causes
majeures de la mutation du droit en France. Ilveat qu'a I'époque, la modification
constitutionnelle est adoptéepar indifférence» par les parlementaires de I'opposition
pour qui le Conseil constitutionnel reste d’abotcheant tout un organe politiqiie En
2010, la loi ouvre la possibilité a tout justiciakde soulever une question prioritaire de
constitutionnalité de facon a ce qu'une loi puigstee écartée d’'un litige. La réforme
constitutionnelle de 2010 s’est imposée comme wigeRce ; elle constitue en méme
temps un facteur majeur d’accentuation de la maiatontemporaine de la société. Elle est
le résultat d’'une évolution dont la logique d’endégrparait rétive a toute systématisation.
Pour parler comme une sociologue au Conseil catistiinel, «tout se passe finalement
comme si I'ceuvre jurisprudentielle avait acquispapre dynamique, qui déroulait ses
effets indépendamment de la volonté des actetiis

L’histoire de la réception du droit communautairedeoit interne comme le phénomene
de dissémination de la jurisprudence de la Couopenne des droits de I'homme
illustrerait la méme dynamique. A chaque fois, désisions dont sur le moment la portée
politique n’est pas forcément percue ; a chaqus, fohe extension des possibilités de

%% Nous écarterons ici une interprétation fonctiorst@l qui soutiendrait que les membres du Conseil

constitutionnel ont rendu une décision pour étentiner pouvoir par rapport aux autres organes
institutionnels. C’est une interprétation a postérgui aboutit a dé-historiciser les décisionsdes et non-
susceptible d’expliquer la maniére dont elles sgppgent dans tout le systéme juridique a une époque
comme dans le cas présent, ou les droits de I'hosaneabsents du discours tant juridique que paki

%81 Dictionnaire historique de la vie politique franga au XXéme sié¢l8ous la direction de J.-F. Sirinelli,

Puf, 1995.

%82 cf S. Berstein, P. MilzaHistoire de la France au XXéme siécle de 1974 djonss, Complexe, 20086, p.

74.

8p, SchnappeiJne sociologue au Conseil constitutionr@hllimard, 2010, p. 309.
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saisine ; a chaque fois, jusqu'a récemment, uneepton de I'histoire centrée sur le
politique alors que le coeur du débat s’est déplead la formulation juridique de la
question politiqu&’. La possibilité de déduire les solutions de l'idée des juges n’'est
empiriquement pas validée : I'analyse sociologiguaontré que les divergences politiques
des acteurs ne rentrent pas en ligne de comptela&msnulation des décisiolis Quant a
l'insertion des décisions rendues dans une logigiobale, elle confirme le caractere
justificateur de l'idéologie mais en aucun cas fiession d’'une idée précise existant a un
moment donné. La sociologie du droit en tant qudfigation empirique des théses qui
peuvent étre énoncées pour expliquer une tendancsprudentielle se heurte
automatiquement a la diversité des questions sasneisau fait que les juges n’ont pas la
maitrise des problémes po¥&s comme ils ne peuvent se saisir des questionisqu’
tranchent, il n'est pas possible de parler de igokt jurisprudentielle ni identifier une
cohérence d’ensemble aux solutions qu’ils peuveopter.

L’extension de la dynamique judiciaire est le vactgrincipal du passage d’'une société
du litige a une société du différend. A partir dament ou la question posée porte de facon
guasi-systématique sur les droits de 'homme, &rghr moment ou elle peut étre soulevée
devant n'importe quel juge, le changement insttutiel provoqué par l'institution elle-
méme et dont la prise de conscience est loin di@és@mntanée en arrive a secréter une
mutation sociale. L'institution absorbe ses membpas dela leurs origines sociales —
politiques ou juristes pour reprendre la distinctiroposée par D. Schnapper - ; elle les
conduit a fondre leurs décisions dans un continugun participe a la neutralisation
inhérente a la dimension juridique du contexte eet’dffaire ; elle aboutit & rendre des
décisions politiques au sens ou celles-ci intenéem sur de véritables questions de

84 pour une démonstration a partir de I'exemple ciamad).-F. Gaudreault-Desbiens, M.-H. Beaudoin,

Changer la société par le drditLes vingt-cing ans du droit constitutionnel éghlité entre les sexes au
Canada,Revue du droit public et de la science politiqné=eance et a I'Etranger, n° 6, 2011, p. 1751.

5p, Schnapper, op. cit.

B 5 les juges pouvaient s'auto-saisir, il serairglpossible d’identifier des choix antérieurs dégisions et

décrypter une logique d’ensemble. Comme le remamgpendant M. Troper, sauf exceptions, les cours
constitutionnelles n’ont pas le pouvoir de s'auiss car cela contredirait la mission juridictiatle définie

comme le recours a un tiers impartial et désingéres
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société ; elle n’est rien d’autre qu’un leurre me dictiorr®, selon la thése proposée par J.-
M. Schaeffer.

Nous identifions ici une premiere caractéristiqeela société du différend : la loi est a
présent I'objet d’'un contentieux et d’'une possiéilde contestation ouverte a tous les
requérants devant n'importe quelle juridiction. Tgue le contentieux constitutionnel était
limité et échappait a la dynamique des tribunawd éa loi de l'imitation propre a la
jurisprudence, nous restions encore dans une legigulitige. A partir du moment ou la
Convention européenne s’est vue reconnaitre unérisudpé par rapport a la loi, le litige a
commencé a muter en différend. Le différend, c'ggand le conflit ne porte plus
uniguement entre les parties en présence maisesuregles mémes susceptibles d’'étre
invoquées pour y mettre fin. Bref, tout conflit asjourd’hui a double face.

Mais ce n’est pas tout : & partir du moment outéetes relatifs aux droits de I'homme
sont susceptibles d’étre interprétés par n'impaptel juge, tout conflit porte en lui la
résolution d’'une question de société, question lgure peut qualifier de politique en ce
gu’elle concerne directement la vie dans la cit@tt€C définition du politique est
volontairement générale ; elle découle schématigm¢rde la définition classique selon
laquelle ’lhomme est un animal politique ; ellentisurtout a rendre compte du fait que la
jurisprudence ne concerne plus uniguement le ¢drdinché entre les parties mais toute la
société. Cette conception fondée sur I'essencehdangmene diverge en cela radicalement
de I'approche et I'interprétation proposée par MebBar qui repose sur une séparation des
pouvoirs dans lesquels, contrairement, a I'époqutaede, chacun occupe une fonction
clairement délimité&&®.

87| est ici utile de comparer l'ouvrage précité ave témoignage de P. Joxeas de consciencéabor et

Fides, 2010, spéc. p. 160. Pour cet homme politigugest une question politique majeure, posant des
problémes constitutionnels évidents, qui a regutreomon gré sa réponse politique, revétue d’un wost
juridique plus ou moins élégant, mais taillé sursore»

%88 Cf M. Weber,Le savant et le politiqyel 919, ed. ugac, p. 21 :Nous entendrons par politique I'ensemble

des efforts que I'on fait en vue de participer auywir ou d'influencer la répartition du pouvoigisentre les

Etats, soit entre les divers groupes a l'intéridum méme Etat.

En gros, cette définition correspond a l'usage emtirdu terme. Lorsqu'on dit d'une question qu'ebé «
politique », d'un ministre ou d'un fonctionnaire'iusont « politiques », ou d'une décision qu'@lété
déterminée par la « politique », il faut entenda fa, dans le premier cas que les intéréts dedlaartition,
clé la conservation ou du transfert du pouvoir sdéterminants pour répondre a cette question, dans

second cas que ces mémes facteurs conditionneph&xe d'activité du fonctionnaire en questionjaats le
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La logique propre a la jurisprudence européenndirooa cette tendance : la solution
rendue sur une affaire, méme dans un autre paydigie une modification Iégislative.
Bien évidemment, toutes les questions de sociéfgrémentent pas la méme importance.
On comprendra toutefois que la portée symboliqueqigstions religieuses place celle-ci
au cceur de la logique du difféerend. La questioigiglse oblige en effet le juge a se
prononcer sur la portée d'un symbole, ce qui dé&pgss nature ses compétences. Si
idéologie il y a quant a la mise en ceuvre du psacegidiciaire, elle découle du fait que les
individus ont a présent compris que la dynamiquaigue permet de poursuivre un
combat politique sans passer par les procéduredatatigues. Du coté des juges, en
revanche, lidentification des motivations persdiese qui sous-tendraient un jugement
peut rapidement se révéler partielle et insuffisarien n’empéche un jugement d’heurter
radicalement le sens commun a linstar des reldaes les affaires médiatisées de viol ou
de terrorisme. Ou alors, il faudrait montrer querigisons qui I'ont conduit a adopter un tel
jugement portent atteinte a I'impartialité du tniladl

La juridicisation de situations toujours plus nosuses peut classiqguement étre
interprétée comme le reflet d’'un malaise socialufNa’en restions pas moins dans une
logique de litige. Dans la société du litige, ilt @é®anmoins d'usage de dire qu’'une
mauvaise transaction vaut mieux qu’un bon procesinierse, la judiciarisation sur la
base des droits de 'homme avec une remise en qanteatielle de toutes les regles
adoptées caractérise la société du differend. begsrdevient la continuation du conflit par
d'autres moyens. Cette judiciarisation contribueagprocher le systéme francais du
systeme américain : nous mesurons ici que le domal’unification des modes de
consommation est peut-étre accessoire comparéeedmgtation institutionnelle.

Dans cette perspective, la société américaineesst'arigine une société du différend,
une société dans laquelle les questions de dngiégent par leur formulation des questions
politiques. Elle peut donc indéniablement nous isede modéle pour comprendre
I'évolution de la France. En méme temps, la so@étéricaine est également confrontée a

des phénoménes similaires a ceux identifiés enéneatie dissémination des droits de
’homme, ce qui nen rend la logique du différende@lus forte.

Compte tenu de l'opposition entre le modele framgdile modele américain exposé
précédemment a partir des analyses de A. de Toitlguds passage de la société francaise

dernier cas qu'ils déterminent cette décision. Tloinme qui fait de la politique aspire au pouvoisoit
parce qu'il le considére comme un moyen an seaetres fins, idéales ou égoistes, soit qu'il ésitk «

pour lui-méme » en vue de jouir du sentiment dstfgre qu'il confére ».

- 304 -



d’'une société du litige a une société du differeadépercute sur 'ensemble du systeme
judiciaire francais.

PARAGRAPHE 2 : CONSEQUENCES SUR LE SYSTEME JUDICIAIRE FRANCAIS

La mutation de la fonction juridictionnelle en Fearrapproche sensiblement le systéme
francais du systeme américain. La judiciarisatisndailleurs un travers dénoncé comme
étant une manifestation dd’américanisation de la justice francaise®. Pour autant, elle
ne saurait étre imputée a une simple influence ati§die des individus ; elle procede d’un
changement profond dans la perception des droithoeme qui place au coeur de toutes
les discussions le systeme judiciaire dans sograliés. |l est donc Iégitime d’estimer que
les regles en vigueur quant fonctionnement destigel ne sont plus adaptées.

La France maintient un systeme juridique a plusi@iveaux dans lequel s’enchevétrent
en permanence les compétences techniques de chadesnguridictions. A partir du
moment ol chaque juge peut étre amené a trancimeumditige mais un conflit formulé
guestion de principe, il n’est pas certain queplexédures actuelles restent satisfaisantes.

Sur le fond, le systeme juridique francais, adéguaine société du litige, se révele
structuralement en crise a I'heure du différends diéférentes juridictions sont le reflet des
diverses facettes de la juridicisation : tribun&@ dommerce pour le droit commerce,
tribunal de la sécurité sociale pour les litigedamatiéere, tribunal administratif pour les
conflits avec I'administration....La spécialisatioasddroits propres a la division du travail
a pour corollaire la spécialisation des tribundugn résulte d'innombrables problémes de
compétences entre les juridictions qui justifiemé ¢p France fasse I'objet de condamnation
pour manquement au droit de tout individu a un @soéquitable, sans compter bien sir les
éventuelles atteintes aux autres droits fondamatitau

%89 cf L. Cadiet, L’hypothése de I'américanisation de la justice fraise, mythe et réalitéArchives de

Philosophie du droit, n°45, 2001, p. 89-115.

%% voici comment la Cour européenne des droits dentime expose cette dimension financiére dans un

document sur le contentieux en date de 200Si:l& plupart des arréts de condamnation n’entraingas de
conséquences financieres importantes, le colt drthueontentieux peut augmenter trés fortement pma
année en raison d’'un unique arrét. Ainsi en 20@amninistére de la Justice a été condamné a payer ¢
850 000 euros en application d’'un seul arrét (remtuns I'affaire Merger et Cros, qui concernait Kgalité
de traitement entre enfants adultérins et enfadgstimes en matiére d’héritage). En comparaisonatnét

de constat de violation relatif a la procédure detven Cour de cassation colte en moyenne 1300 eairos
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En paralléle, l'unification autour des droits dadinme a justifié que soit instauré en
procédure pénale un pourvoi dankintérét des droits de I'nomme ». La doctrine estime
gu’'un tel pourvoi devrait également voir le jour eratiére civilé® Autrement dit, la
dynamique européenne secrete des modificationsomqmtes du droit internes qui
contribuent a entretenir le conflit par dela unagassus judiciaire déja particulierement
long.

Quant a la compétence nouvelle du Conseil constittiel, elle s’inscrit dans une
procédure lourde qui cherche a maintenir les coemoés respectives de la Cour de
cassation et du Conseil d’Etat. Il y aurait donaw@nimum trois Cours suprémes a méme
de créer trois types de jurisprudence distinctedosit I'unification du droit dépendrait
finalement des solutions adoptées par la Cour @arome des droits de 'homme. Nous
mesurons ainsi que la logique du différend s'immigaiciairement dans celle du litige ;
elle génere un codt financier indifférent aux cheangnts politiques ; elle conduit soit a une
radicalisation des positions politiques concerdantistice, soit au contraire a dissoudre la
dimension politique des contentieux en privilégiané approche managéridfe

En matiere de recrutement des juges, hormis lessjuly Conseil constitutionnel qui
font expressément l'objet d'une nomination poliggutout dépend de la nature des
juridictions. Il est usuel de distinguer les juciibns paritaires comme les conseils de

arrét relatif a la durée d'une procédure judiciai®®00 euros. Le chiffre indiqué ne concerne quadatant
imputé sur le budget du ministére de la justicautes ministéres pouvant étre également concernés

1 Article 626-1 Code de procédure pénalele«réexamen d'une décision pénale définitive péngt é

demandé au bénéfice de toute personne reconnualgieug'une infraction lorsqu'il résulte d'un arné&ndu

par la Cour européenne des droits de I'hnomme queoladamnation a été prononcée en violation des
dispositions de la convention de sauvegarde de#sdde I'hnomme et des libertés fondamentales osede
protocoles additionnels, des lors que, par sa natat sa gravité, la violation constatée entraineirpie
condamné des conséquences dommageables auxqgaéllsatisfaction équitable " allouée sur le fondene
de l'article 41 de la convention ne pourrait mettetermes.

%92 cf p.-Y. GautierPe I'obligation pour le juge civil de réexaminer peoces aprés une condamnation par

la Cour européenne des droits de 'Homralloz, 2005, p. 2773.

%3 . Vigour, Justice : lintroduction d'une rationalité managdle comme euphémisation des enjeux

politiques Droit et société n°63-64, 2006, p. 425-455. Adimonstration de l'auteur liée a la nature
institutionnelle de la justice en tant que pouyamlitique, nous ajoutons la dynamique foncierenpatitique
de la logique du différend. Il nous parait en effefuffisant de jouer rhétoriguement sur les opjpmss
universitaires entre droit, politique et managen#ephrtir du moment ou, comme nous 'avons souli¢gs

termes contentieux sont plurivoques et remettemiaese ses distinctions.
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prud’hommes ou les tribunaux de commerce dans &¢sdges magistrats sont désignés par
leurs pairs et les juridictions de droit commun’iastar des tribunaux d’instance ou de
grande instance dont le recrutement des jugeseste par concours. La diversité des
procédures de recrutement maintient I'apparencegroblemes séparés alors que tous

renvoient en filigrane a l'inadéquation des réeglestuelles avec la mutation des
contentieux :

- pour les juridictions de droit commun : la aite porte d’'une part sur le fait que les
candidats recrutés par concours n'ont pas forcémenscience de la spécificité de
l'activité juridictionnelle — ils passent le conesule I'Ecole nationale de la Magistrature
dans la foulée d’autres concours aussi divers @@ de Ecole Nationale de la Santé
Publique, I'Ecole Nationale d’Administratiofi; d’autre part, la jeunesse des candidats les
rendrait peut-étre peu & méme a se confronter amxvetles questions juridico-
politiques®;

- pour le Conseil constitutionnel, un homme poligqqui a siégé au sein de cette
institution estime que I'enjeu politique des quassi soulevées implique une modification
compléte du systeme des nominations et proposdiieees entretiens publics a 'image
de ce qui existe aux Etats-Unis pour la Cour supt&€m

C’est peut-étre le point le plus criant : si nogysteme bascule vers la consécration
d’'une cour suprém¥&, il parait incongru de maintenir un mode de nomma
discrétionnaire dans laquelle les individus nentiteur légitimité que de leurs accointances
avec les personnes qui les ont nommeées. Cette dynmanressort parfaitement de
l'attention accordée, par exemple, a la persorénal@s juges américains tant sur le plan

%94 cf M. Boninchi, C. Fillon, A. LecompteDevenir juge : Modes de recrutement et crise destons de

1830 a nos joursPuf, 2008.

% Cette critique récurrente du recrutement des rtratggsdoit cependant étre relativisée a la lecties

rapports de I'Ecole Nationale de Magistrature s lecrutements extérieurs — I'idée généreuse diolav
recrutement a des personnes plus agées venantlidaxnprofessionnels divers se heurte a une diticu
insurmontable : la nécessité de maitriser le raieorent juridique. Le journal de 'ENM, ENM Info, lattre
mensuelle de I'Ecole Nationale de la Magistratutenne un trés bon apercu des différentes options
auxquelles est confrontée cette profession.

% Cf P. Joxe, op. cit.

97 M. Guillaume,Avec la Question Prioritaire de Constitutionnalité,Conseil constitutionnel est-il devenu

une Cour supréme, 2a Semaine Juridique Edition Générale n° 24, dilh 2012, 722 : I'auteur distingue

doctement entre Cour constitutionnelle et Cour &oner.
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médiatique que sur le plan institutionnel : tousjleges les plus importants ont droit a une
biographie, phénoméne pour le moins inédit en FEraRour paraphraser M. Weber, le juge
devient une sorte d’oracle vivant du politicfie

Le processus de rapprochement entre la Frances &téts-Unis oblige en somme en
permanence a prendre maintenant pour référencaicelgngtemps été considéré comme
un contre-exemple du point de vue francais. Lesgugancais se sont évertués a imposer
un style particulier dans la rédaction des arréts @utonomiser le champ juridique et le
détacher fictionnellement des contingences poltsqu lls ont ainsi contribué
volontairement a rendre le systeme hermétigue poomtinuer le processus de
rationalisation juridique décrit par M. Weber. fsnt a présent confrontés aux techniques
de rédaction adoptées par les juges européensigypant inspirés du modéle anglo-saxon
et davantage adaptées a la société du difféerengugement est accompagné des opinions
minoritaires ou dissidentes comme pour indiqueiat'éransitoire de la solution rendue et
son éventuel changement au cours d’'un prochaireotaux. Aussi bien le recrutement
gue les pratiques judiciaires deviennent ainsitswedébat dans un contexte pour le moins
particulier : ceux qui sont les plus & mémes a déaol'influence de la société américaine
sur la société francaise sont également ceux qtuiédgé les droits de 'homme en
référence supréme au point d’entretenir le proced®cculturation du systéme.

Apres avoir montré que notre époque marque la flaton juridique de la question
religieuse par dela ses implications politiquesusn@vons essayé de clarifier cette
distinction entre politique et juridique. Loin dfétaisée, cette question nous a conduit a
adopter un critere simple : la possibilité de sévaloir d'un texte devant n’importe quel
juge. Nous avons alors pu exposer comment la sofri@ncaise était passée d’'une sociéte
du litige a une société du différend : la mutatiorstitutionnelle a conduit a la
désacralisation de la loi comme expression de lant® générale incontestable mais
surtout a la possibilité reconnu a tous de contéssetextes en vigueur en termes de droits
de 'homme. Ce faisant, nous avons défini la preeniéaractéristique de la société du
différend : la transformation du conflit en questide société pouvant étre tranchée par
n’'importe quel juge.

Cette transformation du conflit a un corollaire n yrofond changement du
fonctionnement du systéme juridique dont la coradémr de la question prioritaire de
constitutionnalité est a la fois le vecteur etdflat. Nous avons ainsi montré que nombre de
guestions techniques comme celles relatives adiusgition des juridictions ou la rédaction

%8 cf M. Weber,Sociologie du drojtPuf, 1986, p. 132 a propos du systéme anglai¥léme Blackstone

qualifie encore le juge anglais d’oracle vivant
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des arréts rendus par les tribunaux matérialigetrhsition d’'une société du litige en une
société du différend.

Ce n’est pas un hasard si les questions priortaleeconstitutionnalité ayant eu un fort
retentissement meédiatique concernent le droit p@&tale respect de la présomption
d’'innocence. Dans un systéme juridique ou les jpositrespectives se figent sur les droits
de 'homme, nous avons montré que le renforcememgut protection se traduisait par une
prolifération du droit pénal. Les débats sur lepees de la présomption d’innocerite
illustrent ici la mutation du droit pénal, d’'un droégissant les situations pathogenes a un
droit de résolution des situations quotidiennes.

SECTION 2 : LE DROIT PENAL, D’UN DROIT DE SITUATIONS PATHOGENES A
UN DROIT DE RESOLUTION DES CONFLITS QUOTIDIENS

Le droit pénal est, par définition, I'expressiomial’travail Iégislatif en raison du principe
de légalité qui traduit, par le biais de I'échalies peines pouvant étre infligées a la suite
d'une infraction, la gradation que la société aedfié quant a la dangerosité du
comportement de lindividu. Cette dimension intégee permet, a I'époque de E.
Durkheim comme maintenant, d’estimer que le dréing est le reflet des mceurs de la
société. Le constat des changements de modalit§sudigon constitue d’ailleurs un
élément déterminant dans l'identification du passdiune solidarité mécanique a une
solidarité organique. Le passage d'une sociétéitye Ia une société du différend ne
modifie pas cette perspective. Il révéle en revanam changement de perception du droit
pénal : il n'est plus le droit qui encadre la cnaité définie comme un phénomene social ;
il devient le droit par lequel les individus cheeah & résoudre leurs conflits quotidiens
précisément en raison de ses caractéristiques.

L’approche durkheimienne repose schématiquemenuserquantification des peines
pour caractériser les changements d’'une sociégdd du droit pénal et de la distinction
entre droit répressif et droit restitutif. Le pagsad’une solidarité meécanique a une
solidarité organique correspond a un changemert kdanature des peines et dans le poids
grandissant du droit restitutif dans la régulatiun lien social. Une critique classique
consiste a relever que le développement de lassdbdorganique ne met pas forcément fin
a la solidarité mécanique, ce qui oblige a apprifola compréhension du lien social d’'un

%% cf Cons. const., déc. 30 juill. 2010, n° 2010-P4RPC, «Est contraire a la présomption d'innocence et
aux droits de la défense, la garde a vue qui ritesii€ée sur aucun critere de gravité des faits gunbtivent

et qui ne prévoit pas l'assistance effective deotiat».
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point de vue moins global et davantage centré esuiriteractions entre les individus. La

conceptualisation proposée par E. Durkheim et pg#e dans d’autres travaux présente
ici, malgré ses limites, une difféerence fondamentalec la démarche de M. Weber qui

autonomise le droit au point de ne pas differengystématiquement le droit pénal du droit

civil : elle nous oblige a réfléchir sur la sigu#tion a accorder a la place que le droit pénal
occupe dans notre société. Nous exposerons daespegspective trois distinctions entre

sociéeté du litige et société du différend (parabeaft) pour ensuite, s’interroger sur les

liens entre société du différend et violence esamidu fait que la violence a vocation a

entrainer une réaction pénale (paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1: ELEMENTS DISTINCTIFS ENTRE SOCIETE DU LITIGE ET
SOCIETE DU DIFFEREND DU POINT DE VUE DE LA LEGISLATION PENALE

Il s’agit ici de préciser pourquoi I'expansion duoil pénal dans notre société
contemporaine dont les fondements affirmés sondieis de 'homme correspond a une
société du différend et non du litige.

En premier lieu, le lien précédemment établi edttgeloppement de la référence aux
droits de I’'homme dans le contentieux et la péatibs croissante de la vie sociale permet
d’identifier la société du différend en raison desactéristigues mémes du droit pénal.
Dans une société du litige, le recours a la samcfiénale est la conséquence d'un
phénoméne déviant. La dénonciation de la dériveirgace repose sur la critique de
I'assimilation des problémes sociaux a des sitnatie déviance nécessitant un traitement
pénal ; elle maintient donc l'illusion d’'une so@&@étu litige.

Pour autant, si la sanction pénale est le corelldé la logique des droits de 'homme et
du principe de non-discrimination, le droit pénal/i@nt alors un autre mode de résolution
des conflits. Il est a ce titre de plus en plugdient que des comportements répréhensibles
puissent faire I'objet tant de sanctions civile® gie sanctions pénales. C’est le cas par
exemple des discriminations ou du harcelement $exwenoral en droit du travail. Le
déplacement du contentieux civil vers le pénal pkts largement attestée par le
renforcement des garanties des individus. A titiustration, I'affirmation absolue d’'un
principe de droit a la vie privée du salarié daestteprise contre la possibilité pour
'employeur de disposer des informations persoeselcontenues sur ['ordinateur
professionnel a justifié que le salarié soit a @néspoursuivi au pénal pour abus de
confiance. Le droit pénal en tant que tel reflegmitgtre les valeurs d’'une société ; la
substituabilité avec la norme civile, les différemtébats techniques sur la possibilité de
cumuler une action au civil et au pénal, tendeatdbla montrer que I'expression de ces
valeurs dépend pour une large part de la maniémne lds individus les percoivent. A une
argumentation en termes de droits de 'hnomme s@#cuéd argumentation pénale en raison
de la force symbolique que la norme pénale contaiuecarner : le juge pénal ne se
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prononce pas sur la validité des prétentions measche entre deux qualifications
antagonistes : coupable ou victime. L’antagonise® qlalifications pénales se substitue a
I'antagonisme des théses en présence soutenules arties au conflit.

En second lieu, la croissance du droit pénal g'ihdans la dynamique de la société du
différend en ce que celui-ci traduit I'impossil@litd’aboutir & une solution juridique
acceptable par les parties qui mettrait fin au ldohfexemple pris par J.-F. Lyotard pour
distinguer litige et différend, méme s'il ne portglindirectement sur une question
d’identité en raison du caractére antisémite ddéaarche de la personne poursuivie, a
savoir le procés en responsabilité civiletenté a R. Faurisson pour ses propos
révisionnistes, illustre parfaitement cette dynamig(c’est nous qui soulignons). En
'occurrence, 'argumentation de R. Faurisson arguauticularité de rendre la preuve civile
impossible : le simple fait qu'un déporté téemoigrmnfirme le postulat de sa these : s'il
peut parler, c’est bien la preuve que les campsodeentration n’avaient pas pour finalité
de tuer tous les juifs et que les récits des sants/ne sont pas une base solide historique
pour rendre compte de ce qui s’est passé. Desdars ce genre de situations, la seule
facon de trancher un dialogue impossible revieim@oser pénalement la vérité. Or, c’est
précisément I'enjeu de I'argumentation religieugevbuloir substituer ses prétentions a
celles existantes. Le procés pénal permet ainsiate I'impossible dialogue en raison de
la dangerosité de sa propagation, ce qui n‘'empécpeas la personne condamnée de
s’estimer victime d’'une atteinte aux droits de fmoe.

Il est certes bien évident que la facette judieiaiun conflit a pu prendre a travers
I'histoire récente une dimension médiatico-poligguotamment en matiere pénale. C'est
par exemple le cas de I'affaire Dreyfus, des pratgant la guerre d’Algérie des porteurs
de valises ou des proces relatifs a la loi antHavoent. La dynamique n’est cependant pas
la méme que celle que nous avons décrite a parfiedemple donné par le philosophe J.-
F. Lyotard. A chaque fois, I'impossibilité d’all@ontre une décision de justice nécessite
une médiatisation pour aboutir a une solution fgpig. Nous sommes sur des cas
extrémes ; la logique de rupture avec l'argumemajuridique classique théorisée par
I'avocat J. Verges pour dénoncer les conditions esemu proceés reste I'exceptith
Aussi, dans tous les cas précités, le |égislateange la loi, le pouvoir est a I'origine d’'une

procédure spéciale, ce qui permet la cloture dialia.

6003, VergesDe la stratégie judiciaireMinuit, 1968. «a présentation est éloquente : En matiére de défen

politique, il y a toujours eu deux méthodes : lescps de connivence (Dreyfus, Challe) ou les praizs
rupture (Socrate, Jésus). Les premiers sauvaient tiéte, les seconds gagnaient leur cause; la nauiée

c'est qu'aujourd'hui ils peuvent en outre sauvar téte».
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Comparativement, la loi sur le révisionnisme inkemv en raison de l'impossibilité de
trouver une solution judiciaire satisfaisante. Ellété adoptée avant que le contentieux ne
bascule de facon quasi-systématique dans linvacaties droits de I'homme. Sa
contestation ou sa justification permet de mont@nment nous sommes passés d'une
argumentation propre a la société du litige & ugaraentation caractéristique de la société
du différend. La dénonciation de cette loi par spposants au nom de la recherche
historique ou sa justification au nom des valeues ld société renvoient a une
argumentation propre a la société du litige. Latestation contemporaine sur le fondement
des droits de 'lhomme illustre au contraire la dyitpie du différend.

Cette loi fait ainsi aujourd’hui I'objet d’une dolebcontestation :
- une contestation de principe sur le fondemenadiberté d’expression ;

- une contestation liée a la logique européenneodtentieux de la Cour européenne des
droits de 'homme : puisqu’il N’y a que sept payskurope qui ont adopté une loi contre
les theéses révisionnistes, peut-on soutenir quectgglamnations prononcées sur ce
fondement soient compatibles aveles exigences de la vie dans une société démogeatiq

» 601 r)

Dans la société du différend, nous partons d’urflicaui oppose deux conceptions
radicalement antagonistes des enjeux de la solufiornpeut étre rendue. Le débat sur
'avortement peut constituer ici un exemple type. Conseil constitutionnel a refusé de
censurer la loi sur le fondement de l'article 2ladéclaration des droits de 'homme de
1789%. Les opposants ont continué de manifester leuosippn. En 1993, le Iégislateur
adopte une norme pénale pour mettre fin au délgaasgeible et réprimer les manifestations
des opposants dans les hdépitaux pratiquant lesteaments : le délit d'entrave a
I'interruption volontaire de grossesse. Ces corioaptantagonistes renvoient, a présent, de
facon récurrente, aux différences de logique elatrBéclaration de 1789 et celle de la
Déclaration de 1948. Faute de pouvoir arbitretédgslateur adopte une norme pénale qui
fixe les positions & un moment donné tout en sagbarfiaitement que la solution adoptée
n’est peut-étre que transitoire.

1 pour une synthése des arguments en faveur deodiation de cette loi, R. Dhoquoites théses

négationnistes et la liberté d'expression en Fratitthnologie francaise, n°36, 2006, p. 27-33 ; d@tat du
droit positif sur le sujet au niveau de la jurisgence de la Cour européenne des droits de I'horBmigpets,
Epilogue européen dans I'affaire Garaudy : les tsale I'hnomme a I'épreuve du négationniside 2004,
pp. 240-244.

892 pécision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975.
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A travers ces deux exemples, nous pouvons consfia¢dia société de litige n’exclut pas
par principe que des différends puissent s’exprif@&rst semblable en cela a la persistance
de parcelles de solidarité mécanique dans unetéoaiérs méme que l'analyse de son
corpus juridique attesterait davantage d'une sot@&eorganique. Ces deux exemples
permettent aussi de comprendre le lien entre reafoent de I'identité religieu¥@au nom
des droits de ’'hnomme et généralisation de la logide différend au point de modifier la
perception de la regle pénale dans la société equein.

Quoi qu'il en soit, si la logique de différend paiitvétre présente dans une société de
litige, il 'y a pas de raison que la logique digk puisse continuer de se manifester dans
une société de différend en dépit d’'un changem&@risémble du droit posifff. Nous
sommes en présence d'une tension permanente doafél@nce aux accommodements
raisonnables sur laquelle nous reviendrons seureatode de résolution.

Tout au moins, et c’est peut-étre un troisiemeelacde la pénalisation de la société
contemporaine notamment pour réprimer les pratigelegeuses, la norme pénale, dans sa
composante actuelle, n'admet pas les dérogatioasdrait pénal est I'incarnation de la
dimension universelle des droits de 'homme, cé&slire le principe de légitimité qui s’est
substitué a la légitimité religieuSe N’est-ce pas en effet le droit pénal non distaiga du
droit civil qui caractérise une législation d’insgtion religieuse avec son échelle de
chatiments corporél§ ? Historiquement d’ailleurs, le mouvement des lémes a pour
figure centrale le juriste Beccaria, auteur dutér@les délits et des peineka structure

893 Sur la loi sur le révisionnisme, méme si le propesit paraitre excessif, il correspond a I'expmssi

contemporaine de l'identité juive, cf P. NoMémoire et identité juives dans la France conterapug Le
Débat , n° 131, 2004, p. 20-34, spec. p. 23a &hoah a travaillé dans le sens d’une profondéohicisation
— méme si elle-méme s’est au contraire largemestiididrisée — et d’'une intense laicisation du jsd# ;
dans le sens d’'une puissante affirmation de sogeexie morale. Elle a fait du foyer méme de l'idérjtiive
le noyau central de I'idéologie contemporaine ».

804 cf E. DurkheimDe la division du travail sociatl893, ed. ugac, note 46, fin du livre 3Mais il peut tres

bien se faire que, dans une société en particuliee certaine division du travail et, notammentdiaision

du travail économique, soit trés développée, qumitpl type segmentaire y soit encore assez fortement
prononcé (...)Et l'auteur de conclurele principe que nous avons posé est donc vrai dioariére trés
générale, et cela suffit a notre démonstration

895 cf sur cette présentation dont nous ne partaggoad’expression, M. Gauchddu bon usage des droits

de 'hommeLe Débat, n° 153, 2009, p. 163-168.

6% cf E. Durkheim, op. cit.
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méme du droit pénal avec son échelle des peineteéosur I'idée de réhabilitation du

délinquant caractérise la norme détachée de lgiosl- il N’y a pas de prédestination dans
le droit pénal. Le scandale médiatique que sud@ipprobation par certains dignitaires
religieux musulmans de la lapidation est la tradunctpratique de cette différence de
fondemerf®. Il est donc logique que cette norme soit le eférde la lutte contre les

pratiques religieuses.

Ainsi, le droit pénal, loin d’étre le simple refides valeurs de la société, devient dans la
société du différend, la norme qui traduit les ttsfle valeurs dans la soci®fé Nous
avons identifié trois causes a cette mutationxté’'esion du principe de non-discrimination
au nom des droits de 'hnomme ; la nécessité dehrmle différend afin de mettre fin au
conflit ; la logique méme de la modernité qui aadée le droit pénal de sa structuration
religieuse pour le rattacher aux droits de 'homme.

A ces éléments s’ajoute un phénomene distincvidiegnce en raison du fait que, dans
un Etat de droit, elle doit logiguement générer ugaction d'autant plus que les
comportements violents ont toujours fait I'objeudé répression. D’ou la nécessité de
réfléchir sur le lien entre société du différendietence.

PARAGRAPHE 2 : LA VIOLENCE DANS LA SOCIETE DU DIFFEREND

Nous voudrions montrer en quoi la société du diffiér sécréete une dynamique de
violence susceptible d’accentuer le poids du gréital dans la société. Il s’agit ici non pas
du droit pénal généré par la société du différemdsrde celui résultant de la commission
d’infractions constituant les comportements haligneent réprimés dans les sociétés
comme les atteintes aux biens et aux personnes.

Le différend a pour fondement I'incompréhensionpéue et la défiance a I'’égard de
la norme commune. Si les individus ne croient glnda justice, ils deviennent plus enclins

97 On renverra essentiellement au texte a I'origieeette polémique H. Ramadan, La charia incompiise,

Monde, 10 septembre 2002 :Les musulmans savent que la nature leur est soumsant qu'ils se
soumettent a Dieu, mais qu'elle se rebelle en @varctontre eux s'ils enfreignent les lois du Touis&ant.
lIs ont la certitude que I'homme ne peut se sufiilei-méme, et que la libération des murs esbédine

d'une incommensurable détresse qui touche desonslld'individus._Qui donc aurait le droit de le deu

reprocher ?» (c’est nous qui soulignons).

% Nous pouvons voir la méme logique se déployeééhklon international avec le recours a la Coualjgén

internationale. Les pays de la Ligue arabe, trgents au sein des Nations Unies refusent massxmem

d’adhérer au traité de Rome, le droit pénal étiatevement la traduction des droits de ’lhomme.
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a la violence. Il y a ici plusieurs manifestatia@entemporaines de violence propres a la
société du différend.

Tout d’abord, certains auteurs estiment que dewithes adoptent un comportement
violent tout simplement car ils ne maitrisent pas ¢todes linguistiques communs. Nous
sommes clairement dans un processus d’incomprérensa violence de ces personnes
contre les biens et les personnes formaliserait iéaction a la violence symbolique que
leur infligeraient les institutioA%. Dans cette perspective, I'identification des argede
ces violences avec les populations issues de I'gration résulterait d'un défaut
d’intégration. Nous pensons au contraire que @ttdyse participe d’'une société du litige
et non du différend. En effet, nous avons monte ags mémes populations disposent d’'un
statut quasi-institutionnalisé de victimes tant f@m situations de minoritaires que des
prétentions formulées par des mouvements déja udoagomme les Indigenes de la
République. Pour reprendre la terminologie de LyBtard, ces personnes ont subi un tort
et non un dommage: il n'y a donc pas de possbitie réparation, ce qui ouvre
logiquement la voie a la violence. Les émeutes iolences urbaines, pour reprendre le
qualificatif usité, trouvent en permanence desamsts légitimatrices qui n’en rendent que
plus impossible I'acceptation de I'issue du prod®dsus sommes ainsi confrontés aux deux
facettes du discours généralement tenus pour reodmepte de la situation de ces
personnes :

- invocation de la logique juridique des droitslt®mme et de son corollaire la non-
discrimination pour faire valoir ses droits ;

- invocation d’'une argumentation politique pour olécer la répression de leurs
comportements.

Il'y a ici une généralisation de la logique du @iéind par la confusion auto-entretenue
entre le juridique et le politique dont le déplogrhfacilite la contestation systématique de
toutes les regles sociales.

Ensuite, la violence peut étre I'expression d’'undmale construction de lidentité.
Comme I'explique un auteur a partir de travaux ssde la sociologie américaine)es
jeunes placés dans des situations intercultureiest nécessairement confrontés a un
dilemme identitaire lié a leur double appartenanodturelle, ce dilemme pouvant se
traduire de manieres différentes, dans des stratgientitaires, I'engagement dans la

99 M. Wieviorka, (sous la direction deyjolence en Franceseuil, 1999.
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délinquance, des pratiques a risque, des souffavo@re des pathologies®®. L'analyse
introduit ici une nuance de degré mais non de eatempte tenu du fait qu’elle porte
globalement sur les mémes personnes mais pas umeqfe.

Cette double dimension qui oscille en permanente déexplication et la justification
des comportements criminels trouve en outre daistarth un discours théologique
susceptible de cautionner les violences les plusmes. L'adoption d’'une conception
extensive du dihad permet a tout musulman de s sevesti d’'une missiotf’. Si nous
suivons I'historique du réle que doit jouer la @nte dans l'islam au cours du XXeme
siecle tel que retracé par G. Kepel, nhous ne paigoe relever la concomitance entre d’'un
c6té un Occident qui change sa perception dessditeithomme au cours des années 1980
et surtout 1990-2000 et, de l'autre, des religiquxadmettent le recours a la violence face
a des buts politiques non-circonscrits a la singolequéte du pouvoir dans un lieu donné.
La logique individuelle de I'un a pour contrepoiatlogique individuelle de l'autre. Le
militant musulman peut étre comparé au partisanqted défini par C. Schmitt : ke
partisan moderne n’attend de son ennemi ni justiagrace. Il s’est détourné de I'hostilité
conventionnelle de la guerre domptée et limitéer p®i transporter sur le plan d'une
hostilité differente qui est I'hostilité réelle, wol'escalade, de terrorisme en contre-
terrorisme, va jusqu’a I'extermination®?. Nous mesurons ainsi la capacité de Iégitimation
de la religion dans la justification de la violence

Il est difficile d’identifier I'impact des discourgeligieux sur les comportements des
individus ; il est également difficile d’estimer @jue discours religieux contient des ses
origines une cohérence sur la question du recolawvialence. La discussion que rapporte
G. Kepel sur les hésitations dans la doctrine igjam en matiere de détermination des
contours du djihad et de ses modafitésonfirme I'a priori de P. Veyne sur les idéologies
elles servent davantage a justifier et a se jestifRestent in fine un ensemble de
comportements répréhensibles sur lesquels peueegtedfer différents discours dont la

610 £ sicot, Conflits de culture et déviances des jeunes deidnamlRevue européenne des migrations

internationales, n°23, 2007, p. 5.

Gl ctE. BourdieuDialogues sur la violengén sous la direction de P. Bourdidua misére du mond&euil,

1991, p. 737-751 a propos d’'un videur de boitesudeissu d’'un milieu social plutdt bourgeois.

f2¢ctG. Kepel,Les stratégies islamistes de Iégitimation de ldeviog Raisons politiques, n°9, 2003, p. 81-

95.

613 ¢. schmittLa notion de politique, la théorie du partisg@almann-Levy, 1970, p. 213.

614 | dem.
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teneur comme l'expression contemporaine érige ¢dence en élément constitutif de la
société du différend.

L’islam dans cette perspective présente une folastipité : on peut y voir, bien
evidemment, une religion dont la question centpdete sur la réception des pratiques
gu’elle définit dans une société dont elle ne damstpas la religion majoritaire. On peut
aussi y lire un programme de prise de pouvoir gEaohiffrer les comportements religieux
de contestation de I'ordre institutionnel ; on penfin I'analyser comme une idéologie et
faire le chemin inverse de celui réalisé par J. Mwat : ce n’est plus le communisme qui
correspond a l'islam du XXéme siétfamais le contraire. Les trois niveaux de discounts o
tendance a se greffer les uns sur les autrespaisdiat de soutiens textuels. Les discussions
sur les valeurs de cette religion sont alors diffica mener au point de renvoyer chacun
des protagonistes dans sa sphére. Toutes chose®gédes par ailleurs, la situation n’est
pas trés différente de celle du parti communistedais face a I'époque aux exactions de
I'Union soviétique : toute critique mettait fin ‘amité du dogme.

Nous nous retrouvons finalement confrontés a uokente qui couvre aussi bien celle
de droit commun que la violence qualifiee pénaldandm terroriste. Elle contribue a
entretenir le recours au droit pénal par les awd®rétatiques afin d’assurer la fonction
classique du maintien de I'ordre. Comme cette wicdepeut en outre présenter différents
niveaux de justification, elle constitue une forme «réponse » a celle qualifiée de
symbolique résultant de la mutation de la fonctiondroit pénal. D’ou un schéma réflexif
dans lequel la violence engendre la violence damsamtexte juridique marqué par les
droits de 'homme. Nous disposons ainsi d'une ntev@euve du caractére fictionnel de
plus en plus patent inhérent au processus contempae judiciarisation de notre société :
ce n'est pas parce que la société est plus impeédeédroit qu’elle génére moins de
violence ; ou du moins a supposer qu’elle en géagmmoins, les formes que prend celle-ci
a notre époque renvoient a des logiques socialéssfae contestation de I'ordre social
indépendamment de tout projet politique que I'onrpait qualifier de logique de terreur.

Nous cumulons donc sur deux plans distincts queragissent I'un avec l'autre en
permanence la judiciarisation et la pénalisatiassante de notre société. Nous retrouvons
a ce stade la logique de I'Etat pénal précédemnesppsée : I'Etat pénal est une
manifestation de I'ampleur prise par les droits ¢tbeomme dans la société
contemporaine. Nous pouvons a présent traduire :disat pénal est la forme étatique de
la société du différend la ou I'Etat social ou Fiaetvidence formalise la société du litige.
Par dela la dimension économique, il y aurait @m kentre ’'homogénéité de population

f5¢ct . MonnerotSociologie du communisimed. Libres Hallier, 1979.
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d’'un pays et le développement de I'Etat-providéliced lidentique, le sociologue R.
Putnam a, dans une enquéte remarquée exposé témons suivanté¥ a partir d’'une
enquéte menée auprés de trente mille personnesgdanasnte et une localités des Etats-
Unis.

Plus la diversité ethnique est élevee :

- moins les citoyens font confiance aux gouverndmesux dirigeants et aux médias
locaux,

- moins les taux d’enregistrement sur les listestérales sont éleves,
- moins les gens sont bénévoles ou donnent auxisrgas de charité,
- moins les citoyens sont enclins a participeratejets communautaires.

Les débats sur I'avenir de I'Etat-providence neisert donc pas uniquement liés aux
problemes économiques de financement des déperagsanx conditions structurelles
d’existence méme d’'un tel déploiement des activétasques.

Au terme de ce chapitre, nous pouvons synthétisgrdifférentes caractéristiques
précédemment exposées entre la société du diffé@teladsociété du litige. Dans la société
du différend, tout conflit se double d’un conflitstitutionnel : chaque individu dispose de
la faculté de contester la norme applicable devéimporte quel juge ; le juge devient
I'organe susceptible de trancher juridiguementglesstions politigues comme en témoigne
le passage des droits de I'homme d’'un champ a tme.all y a donc un déplacement
institutionnel qui matérialise le processus de tigpation résultant de la mutation des
droits de 'homme en regles juridiques et qui seldit par un processus permanent de
judiciarisation. Il induit a terme une modificatides régles relatives au fonctionnement de
l'institution judiciaire.

618 A. Alesina, E. L. GlaeseiCombattre les inégalités et la pauvreté. Les Ethiss face a I'Europe

Flammarion, 2006, spéc. p. 270l.'kurope s’étant diversifiée davantage, les Eurapsese sont montrés de
plus en plus réceptifs & la méme forme de démagagiste et antisociale qui a si bien fonctionné &itats-
Unis. Nous verrons si le généreux Etat providens@méen pourra réellement survivre dans une société
hétérogéne.

817 R. Putnamf pluribus unum : diversity and community in themty-first century Scandinavian Political

Studies 30, 2007, pp. 137-174

- 318 -



Dans la société du difféerend, le droit pénal chadgdonction. Il est toujours possible
d’y lire le reflet des valeurs de notre sociétén Sdilisation par les individus, son
déploiement quotidien en raison du principe de digarimination érigent toutefois cette
branche du droit en I'un des éléments majeurs dedeté du differend par opposition a la
société du litige dont les fluctuations en cetteiéna relevent des problemes sécuritaires. A
un conflit sur lequel les parties ne peuvent sdmnefaccord tant sur la solution que sur les
regles a méme d’y mettre fin, le droit pénal substune logique binaire imparable : soit la
personne est coupable, soit elle est victime.

Qui dit extension du droit pénal renvoie non se@ena I'évolution de I'Etat mais aussi
a celle de la société : le substrat social se nedid dimension politique des relations
également. C’est pourquoi, méme si I'articulaticutpparaitre artificielle en raison des
interactions permanentes entre les institutions let individus, les distinctions
institutionnelles ont pour pendant de fortes ditons substantielles entre la société du
litige et la société du différend.
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CHAPITRE 2 : ELEMENTS DISTINCTIFS ENTRE SOCIETE DU LITIGE
ET SOCIETE DU DIFFEREND : L’ APPROCHE SUBSTANTIELLE

Par substance, nous entendrons ce qui est moirgibleanque le changement
institutionnel précédemment exposé dont la mutatidno contentieux comme
laugmentation quantitative des normes pénalestitoest des éléments objectivement
guantifiables.

Il s’agit ici de préciser les contours des nouwellelations sociales dans une société
dans laquelle les textes, notamment ceux en mat@m@roits de I’'homme, jouent un réle
prépondérant. Pour reformuler l'idée de fictionaguelle nous avons recouru a plusieurs
reprises afin d’expliquer le décalage entre le ues@roissant a la régle et la réalité, nous
dirions que ce ne sont pas les textes qui sonefletrde la société mais la société qui
devient le reflet des textes. L’approche est idomtairement exagérée en raison du choix
méthodologique au fondement de cette recherche teldes, par leur antériorité, par les
valeurs qu'ils incarnent, sont I'élément déterminaliorigine de la présente mutatfdh

C’est donc parce que les textes engendrent uneetieuepartition des pouvoirs mais
surtout une extension considérable du droit pénél gn découle une modification de
I'articulation entre sphére publique et spherediysection 1). Nous nous poserons alors la
guestion de I'éventuelle identité entre société ticwiturelle et société du différend de
facon a confronter la distinction entre différerditge aux notions généralement usitées
pour décrire la forme de société dans laquelle noums (section 2).

SECTION 1: DE LA MODIFICATION DE L’ARTICULATION ENTRE SPHERE
PUBLIQUE ET SPHERE PRIVEE

618 cf s. A. SalvaggioDas Luhmann der Gesellschaft De la fin de l'authgzsau recyclage cognitif

Recherches Sociologiques, n° 27, 1996, p. 1-8,.gpeZ: «La théorie des systémes sociaux autopoiétiques
enseigne a cet égard que la sociologie vise a ebsilécrire le systéeme social de la société moddume
telle analyse entretient un rapport circulaire av&mn objet; elle ne peut en effet advenir que dars®ciété.
Ce projet toutefois ne se fonde encore sur aucéfieition de son objet puisque rien n’est dit saisbciété

et son systéme alors qu’on se référe a eux poimidéé que la sociologie fai.
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Selon le philosophe J. Freund, la distinction emsjpaére publique et sphére privée
constitue une des manifestations de I'essence titigpe, c’est-a-dire commeine des
orientations vitales ou catégoriques de I'existehaeaine, sans laquelle I'étre humain ne
serait plus lui-méme ®°. Cette approche phénoménologique transcende Iegestations
historiques ; elle oblige a ne pas tenir pour actpimaniere dont un équilibre a pu se figer
a une époque donnée.

Dans ce cadre, E. Durkheim pose implicitement ¢tbi@matique de la vie privée, méme
s’il n'utilise pas expressément et systématiquemeette notion. La question
classique, €omment se fait-il que, tout en devenant plus auten l'individu dépende
plus étroitement de la société»?* peut ainsi étre lue comme une réflexion sur la
problématique classique du politigue — équilibreesp privée/sphére publique — a I'heure
de la division du travail. A lidentique, a partitu moment ou nous estimons que la
fonction du droit pénal n’est plus la méme en naides caractéristiques contemporaines de
son accroissement, il est légitime de s’interragierles nouvelles facettes de I'articulation
entre sphére publique et sphere privée. Le draitlp@’existe en effet que par sa mise en
ceuvre étatique. Multiplier les infractions revi@ninultiplier les possibilités d’intervention
de PEtat, ce qui explique la difficulté d’about& une procédure pénale équilibrée
notamment en matiere de perquisitions et de vigltasiciliaires, bref d’hypothéses ou
'Etat pénétre dans la sphere privée. Cette ingation est d’autant plus légitime qu’est a
présent admis le principe de I'expression publigigela religion et que les droits de
’lhomme sont devenus le fondement de la Iégitirdiééla réglementation pénale desdites
manifestations. Sur ces deux facettes, nous monseqgue la société du différend,
comparée a la société du litige, casse l'illusien la référence a la laicité pour rendre
compte de I'équilibre entre sphere publique/spliperete (paragraphe 1) et érige les droits
de 'homme en véritable religion séculiere (parphe?2).

PARAGRAPHE 1: CONSEQUENCES DE LA NOUVELLE FORMULATION DES
QUESTIONS RELIGIEUSES : VERS UNE REMISE EN CAUSE DU PRINCIPE DE LAICITE

Nous avons plusieurs fois souligné que la conceptotuelle de la religion a
singulierement évolué : la liberté religieuse ndisite plus a une simple croyance mais
couvre également le droit de pratiquer en publise Iproduit une nouvelle forme de conflit
qui repose essentiellement sur la différence datidétg des parties en présence.
L'impossibilité de privilégier 'une sur l'autre ahtit & ce que, d’'un cété, le juge prenne
des décisions disposant d’'un fort impact politiqae,sens ou elle concerne 'ensemble de

6193, Freundl'essence du politiqgye&sirey, 1965, p. 4-5.

620E Durkheim, op. cit.
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la société et, de l'autre, le législateur a impages conception des choses pour mettre fin
au conflit de Iégitimité.

La laicité n'est plus adéquate pour rendre commecel nouvel équilibre. Elle est
clairement le symbole d’une société du litige (@ptdla contestation ou reformulation sont
symptomatiques des difficultés d’adaptation a weésé du différend (2).

1) LA LAICITE COMME SYMBOLE D’ UNE SOCIETE DU LITIGE

La laicité permet de caractériser la société dgelit elle présuppose une suprématie
étatique tant par rapport au pouvoir confessionmet par rapport aux différentes
religions?.. Elle n'est plus a méme aujourd’hui de régir delsitions sociales fondées a
l'inverse sur la suprématie de I'individu par lailsides droits de 'homme.

En premier lieu, nous remarquerons que la laigtéabsente des textes internationaux,
tant ceux émanant des Nations Unies que de I'Eulbge ici une exception francaise que
la logique de l'imitation propre d’'une part a langgaraison permanente que géneére le droit
européen entre les pays et, d'autre part la dynzenie propagation jurisprudentielle
placent en sursis.

En second lieu, il n’est pas certain que les mstihs soient pleinement convaincues du
principe de laicité et ne contribuent pas a erefaime source de différend. Il n’est plus
possible de soutenir que la religion est une croyaelevant de la sphere privée puisque
les droits de 'homme dont dispose lindividu afiient précisément le contraire. Les
institutions tentent alors d’'imposer une conceptiormative de la religion qui contribue a
alimenter la contestation de la norme étatiquerapport de la Commission Stasi en 2003
s’inscrit parfaitement dans cette dynamique. Cetienmission avait pour objectif de
réfléchir sur des exigences concretesdu principe de laicité. Pour reprendre ses
conclusions, la conception de la laicité ne peus pke réduire a la neutralité de I'Etatpa
rapport au contexte de 1905, la société francaisbangeé : I'emprise de I'église catholique
n'est plus percue comme une menace. La laicitétseuve au cceur du pacte républicain

621 Sur les critéres de cette conception de la lai&téPoulat,Notre Laicité publiqueBerg International,

2003.
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en des termes nouvedthe. Tenir compte de ce changement de contextet séoaic
indispensable pourwivre ensemble, construire un destin comtfiun

Selon la Commission Stasi, le corpus juridique aléalicité découle, pour reprendre le
terme consacré, dela grande loi» du 9 décembre 1905 complétée par celle du 2ganvi
1907 sur l'exercice public des cuffésElle ignore cependant que ces deux textes omnt pou
point d’ancrage la loi du 13 juillet 1906 relatii &epos hebdomadaire fixé en l'occurrence
le dimanche. Cette loi marque une rupture capdales I'évolution du droit du travail pour
les raisons suivantes : le jour du repos est imdigment accordé a toutes les catégories de
travailleurs, hommes, femmes ou enfants ; il échapfa détermination de I'employeur, ce
qui permet au salarié de constituer une spheré@ilstincte de sa vie professionnelle. Si
l'individu souhaite utiliser son temps de repos mpaller a I'Eglise, il est libre de le faire.
Effectivement, I'Etat ne lui impose aucune obligaten la matiere. C’est uniquement par
ce biais qu'il assure le respect des droits indigld des personnes dans l'association
laiqué®. A lidentique, ce que I'on a appelé la laicitéverte dont la loi de 1959 sur I'école
constitue la facette la plus conffies’inscrit dans un contexte ou, faute de possgofour
les individus de contester la norme commune, I'Btaénage les rapports respectifs qu'il
entretient avec les cultes et leurs manifestati@is.certaines communautés, comme la
communauté juive, ont pu profiter de ce contexesta’abord et avant tout en raison d’'un
cadre que l'autorité étatique pouvait aménager sasr a Sse soucier du respect des
multiples intéréts individuels. Bref, pour que iaerté de conscience puisse s'exercer, il
faut que I'Etat garantisse les conditions de pd#8ild'une sphere privée qui échappe non
seulement & son autorité mais également a celliérebapouvoirs. A présent, I'expression
« laicité ouverte » est davantage utilisée pouititégr non 'aménagement des conditions

622 commission sur I'application du principe de l&atans la République, Rapport remis au Présideta de

République remis le 11 décembre 2003, p. 17.
623op. préc., p. 17.

624op. préc., p. 19.

625 ¢f C. Kintzler, Laicité et philosophiein Archives de philosophie du droit, n°48, 2094,43-56, spéc.

p.47. «Dans une cité laique, la proposition « je ne swds pomme le reste des hommes » non seulement est
possible, mais qu'il faut la placer au fondementl’desociation ». Et I'auteur de poursuivre : « entrant

dans l'association, je vous demande de m’'assurerjguourrai étre comme ne sont pas les autresgvoou

que je respecte les lois, lesquelles ne peuvert daatre fin ultime que de m’assurer ce dreit

2% sans étre exhaustif, on rattachera & cette oueerta possibilité pour les représentants du cdiiéére

salarié par leur congrégation, la possibilité dauilé les dons faits aux congrégations...Pour unthege, A
Mestre,La Loi de SéparatigrEtudes, n° 402, 2005, p. 607-617.
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d’exercice des cultes mais la reconnaissance destdes manifestations individuelles de la
religion®”’. Ou comment, encore et toujours, les mémes mangemt de sens selon le

contexte dans lequel ils sont invoqués.

Dans cette perspective, le rapport Stasi partidipee réflexion sur I'exercice des droits
et non sur leurs conditions d’exercice et témoignehangement d’approche institutionnel.
Il autonomise la question religieuse des conditidiexercice des cultes dans la société.
Faute d’établir un lien avec la reconnaissancétinginnelle des conditions d’exercice des
droits, ce rapport disjoint la vie privée du tenqges repos et favorise I'éclatement du
contentieux concernant la pratique religieuse.&3etes juifs ou les musulmans pratiquants
ne sont pas concernés par le repos dominical. '8 sont pas moins les victimes
collatérales de ce mouvement de disjonction ente privée et repos qui rend
incompréhensible la sacralité de leur jour de reposine époque ou les nouvelles
technologies permettent de travailler n'importesb8urtout n’importe quand.

Cette conception réductrice de l'intervention detdt en matiere religieuse permet de
comprendre ce que certains auteurs ont systénwiséne la formulation étatique d’'une
guestion raciale ou religieuse en substitution guastion sociale. L’idée est la suivante :
'Etat privilégie la dimension culturelle des redirations pour compenser son inaction
socialé®. Il est bien évident que lislam, compte tenu daEsinées démographiques
rappelées précédemment, change la morphologigeradigy de la France. Mais, la encore,
les pratiqguants de cette religion ont évolué damscadre juridique différent fondé sur
l'individualisation des droits, non sur une coneaptpolitique de la question religieuse

627 Cf la définition présente de la laicité ouvertengldd. Péna-Ruiz, Histoire de la laicité : textes et

documents, Flammarion, 2003 Netion polémique tournée contre la laicité doneeluggére qu’appliquée
rigoureusement elle serait un principe de fermet@ec’est le contraire qui est vrai, puisque ladiéé sans
épithéte délivre la sphére publique de toute tatetl de toute fermeture dogmatique, en I'affrarsdnis de la
mainmise d’une option spirituelle particuliere, glie soit celle de la religion ou celle de I'athsis. Dans la
bouche de certains détracteurs de la laicité, «rioua laicité » signifie restaurer des empriseshfiques
pour les religions. Une confusion est faite ente@pression des religions dans I'espace publicrepese des
religions sur I'espace public. La premiére est catifle avec la laicité, comme I'est aussi I'expiessdes
humanismes athée dans I'espace public. La secoed&st pas, car elle consacre un privilege, baftaie
distinction juridique privé- public, et compromatriversalité de la sphére publique. Il faut dorénaystifier
cette notion, et saisir le rejet inavoué de la it&i@qu’elle a pour charge de travestir en « réndeat» de
celle- ci. Parle-t-on de « droits de 'homme ousert de« justice ouverte »?

% £ Fassin, D. Fassile la guestion sociale a la question raciale ? Rspnter la société francaiskea

Découverte, 2006.
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découlant d’'une intervention de I'Etat exempte algéd contestation. L’autonomisation de
la question religieuse sous I'égide des droits’demme renvoie ainsi l'individu a lui-
méme et le disjoint de la collectivité faute powlle-ci de définir un cadre adéquat a
I'exercice de ses droits.

La laicité n’est plus comme dans la société dgditle cadre d’exercice des religions ;
elle devient le vecteur normatif des comportemeatss la société du différend.

2) LA LAICITE COMME VECTEUR NORMATIF DES COMPORTEMENTSDANS LA SOCIETE
DU DIFFEREND

Les institutions ont voulu maintenir sous le voealdlicité une conception radicalement
différente de celle initialement concue en mett&dcent sur les comportements et non
plus sur les conditions d’exercice des religions.

C’est ce dont témoigne la proposition faite pacdanmission Stasi de rendre fériés le
jour de Kippour ainsi que la féte de I'Aid pour lesusulmans. De prime abord, la
commission cherchait a consacrer la pluralité dletités religieuses présentes sur le
territoire francgais qui ne se reconnaissent pas tlagalendrier républicain rythmé par les
fétes catholiques. Cette proposition n'a pas égnte ; elle heurtait de front le discours
productiviste du gouvernement de I'’époque qui nevpit d’'un coté dénoncer les 35 heures
et de l'autre introduire deux nouveaux jours fédéss le calendrier. C’était cependant son
seul aspect positif que de vouloir augmenter lebrende jours de repos. Car, hormis cette
perspective, cette proposition privilégiait de éaahe forme de pratique religieuse sur une
autre. Pour s’en tenir aux juifs, elle limitait paatique du judaisme au seul respect d’'un
jour de féte dans l'année. Elle érigeait la figute Juif de Kippour en idéal-type
républicain. Cette catégorie de Juif ne marquectffement de véritable rupture que ce
jour dans l'année. Elle ignore les autres fétegegiidu calendrier ainsi que le repos
sabbatique hebdomadaire. Elle incarne finalematolitissement d’'une conception de la
laicité négatrice des droits de lindividu pratiguaOn comprend mieux pourquoi les
instances religieuses ne se sont nullement réjodéesette « avancée », d’autant plus
gu’elles n’avaient rien demarfdé

29 par cette proposition, la Commission a montré igoorance de la pratique religieuse. Les obligation

religieuses qui incombent au croyant commenceptésmidi qui précede le jour de jelne. De sorte gar
définition, le caractere férié de ce jour n’estlemlent suffisant pour permettre a une personne qui

souhaiterait effectivement marquer la sacralitéa@ur de respecter sa religion.
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Le discours institutionnel sur les religions implkgque les individus se conforment a la
conception de la religion que la société développpropos de leurs pratiques. Pour
reprendre le propos d’un auteurle«paradoxe est que le formatage du religieux aqui s
pratiquait naguere pour mieux assurer la dominatiodans une perspective
d’homogénéisation territoriale et politique, en géal a partir d’'un projet national, se fait
aujourd’hui dans une perspective de « droits deiimé® », de liberté religieuse et de
multiculturalisme». En effet, «démocratisation et théorie des droits de 'lhommmelént a
uniformiser la définition du religieux (tout comnoselle de minorité) pour traiter toute
personne sur un pied d'égalit®». La démonstration mérite cependant d’étre nuaeoée
raison de la dynamique du processus décrit :

- nous sommes en présence d’'un formatage qui décbuhe logique contentieuse et
non d’'une mise en place institutionnelle ;

- dans une logique contentieuse structurée autesirdcbits de I’homme, nous perdons
tout référent institutionnel ou communautaire — egemple, les institutions musulmanes
peuvent bien se montrer sceptiques sur l'existetioee obligation religieuse pour les
femmes de se vétir du voile intégral, elles ne patiempécher que des femmes essaient de
contester la norme dominante sur le fondement desdie I'homm&?;

- comme linstitution étatique promeut une conaaptde la religion conforme a ses
visées, elle crée elle-méme la logique du différecidst-a-dire la contestation de sa
légitimité, précisément au nom des droits de I'naiiin

La publication en octobre 2011 d'un recueil de a@exintitulé <« aicité et liberté
religieuse» constitue une nouvelle étape de cette volontétutisnnelle de formatage
ainsi, en méme temps, que du caractere contradictid I'intervention de I'Etat en la
matiére. Ce recueil vise, selon la quatrieme devexure, «ous les citoyens, afin qu'ils

8300, Roy,La sainte croyance, le temps de la religion sangiog; Seuil, 2008, p. 24.

81 0p. cit. p. 241.

832 M. Borghée Voile intégral en France : sociologie d'un paradpkéichalon, 2012, préf. M. Wieworka.

833 e raisonnement de l'auteur nous parait biaissqlagil prend pour exemple de formatage, le judaisme

libéral : c’est un contresens historique puisquehiarte de Pittsburgh en date de 1885 promeutaibgotient
'adaptation de la religion a la modernité. Dés]are n'est pas la modernité qui a formaté le grdaj c’est
le judaisme lui-méme qui a secrété sa propre aiaptadaptation rejetée par I'orthodoxie. Dés ,l@ison
compare avec lislam, certains pratiquants pountajgarfaitement effectuer un tournant libéral ; iie

seraient cependant en rien révélateurs des autveants de I'islam.
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puissent facilement se référer aux principes etranmes juridiques qui garantissent leurs
libertés et la neutralité religieuse de I'Et¥t». Phénoméne unique dans les annales de
I'histoire administrative, le recueil, a la difféiee de tous les rapports publiés a la
Documentation francgaise, est payant, ce qui limi¢omatiguement son acces au plus
grand nombre. De deux choses l'une : soit le prpager, 19 euros, correspond a un droit
d’entrée que doit acquitter I'individu pour respades régles rappelées — la laicité devient
ici 'apanage de la minorité éclairée, ce qui ravi@ promouvoir une conception censitaire
et élitiste de la démocratie ; soit le prix a pasignifie que la laicité est un principe en voie
de privatisation par les institutions. Il n’est g&stain en tous les cas qu’une telle pratique
facilite le renforcement du principe affirmé. Ceueil articule textes et jurisprudence. Il ne
présente cependant aucune systématisation d’ersemibline définition de la laicité
susceptible de donner une cohérence aux documassemblés — d’'ou son caractere
anonyme : il est I'expression d’'une doctrine juiyick « voilée ». Il faut donc se rendre a
I'évidence : la laicité en France, comme la religidans la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de 'homme, devient un simpd¢ au fur et a mesure que le
contentieux s’empare de la question religieuse.

Ce mot de laicité se vide de sa substance a partmoment ou il essaie de refléter ce
qui lui est antinomique : la logique de contestasar le fondement des droits de I'homme.
Il se résume ainsi a une politique de « formatagessidentités en fonction d’'une inversion
compléte des références : la compatibilité de lgiom avec les droits de ’'homme ou
ceux-ci constituent la nouvelle religion séculiére.

PARAGRAPHE 2: LES DROITS DE L'HOMME COMME RELIGION SECULIERE
PORTEURS D’UN CONTROLE PERMANENT DE L'INDIVIDU

Une religion séculiere est «un mode de structumatomplet des communautés
humaines, emportant un type de pouvoir, un typdiate entre les étres, un mode de
disposition dans le temps, une forme des colléEtifs Dire que les droits de I'homme se
constituent progressivement comme religion séaulnér signifie pas, a l'instar de ceux qui
y voient les composantes de la religion civile dd-tance, que ces droits participent des
valeurs de la société francaise. Le phénomeéne lestgpofond : les droits de 'homme
deviennent le pivot autour duquel s’articulent fastidentités que les comportements. Tout
cela aboutit a ce gu'il n'y ait plus séparationrergphére publique et sphére privée mais
pénétration de la sphére publique dans la sphéréepsoit dans la définition de l'identité

834 Editions Journal Officiel, Laicité et liberté i@kkuse, Recueil de textes et de jurisprudence,.2011

835 ¢ également nous reprenons une définition dé&Ssliuchet dont nous détournons radicalement le 8&ns,

GauchetReligions séculiéres : origine, nature et dedtieDébat, n° 167, 2011, p. 187-192, spéc. p. 189.
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religieuse de I'individu, soit dans le processusma&le formatage (1). Nous montrerons en
contrepoint, pourquoi les cadres interprétatifps®s par certains auteurs nous paraissent
insuffisants en ce que, précisément, ils minorendimension politique des droits de
’homme (2).

1) LES DROITS DE UHOMME COMME VECTEUR DE L'AFFAISSEMENT ENTRE SPHERE
PUBLIQUE ET SPHERE PRIVEE

L’affaissement entre sphére publique et sphéereépriprocéde tant de la nouvelle
définition de I'identité religieuse par les droits ’'homme que du corollaire qu'implique le
développement de ceux-ci : la pénalisation crotesde la vie quotidienne. Il y a donc bien
religion séculiere : par le droit pénal, toutesfeesettes de la vie de l'individu sont & présent
concernées.

S’agissant de la définition de l'identité religieude I'individu, les différentes typologies
élaborées en la matiere montrent, a propos degiamdi minoritaires, que lidentité se
construit de plus en plus sur la base du sentimeatles individus ont de la maniére dont
ilIs sont percus par la société ou, plus radicalémen rupture avec les lois de la
République. Des 1987, nous noterons que R. Leveéald. éSchnapper élaborent une
typologie des musulmans maghrebins au sein de llagie distinguent «des militants
anti-occidentau¥X® ». Ce cas de figure mis a part, une enquéte @egémis I'hypothése
pour rendre compte de 'augmentation de la pratdpita religion musulmane queface a
la désespérance et au risque de marginalisationfevale délinquance qui atteint
fatalement une population souffrant de I'exclussociale, (re)devenir musulman constitue
un antidote tres efficace. Cette « offre religieuseréitérée par de multiples canaux,
notamment associatifs, a donc rencontré chez laseg issus de l'immigration une
demande identitaifd’ ». Nous serions donc clairement dans la construatione identité
par rejet du majoritaire que la référence aux drdé 'hnomme a contribué a disséminer.
Dans l'optique qui est la notre de linfluence dexgles institutionnelles sur les
comportements, nous noterons avec intérét I'ét@dR.dLeveau sur I'expression politique
de cette rupture. Cet auteur a montré que la sspipre de la demande d’autorisation de
créer une association que devaient formuler lesgéars aupres de la préfecture en 1991 a
joué un réle important dans le développement d@atons musulmanes créées par des

6% R. Leveau, D. SchnappeReligion et politique : juifs et musulmans maghndben France Revue

francaise descience politique, 1987. pp. 855-890.

87 ¢. Dargent,La population musulmane de France : de I'ombre duaiére ? Revue francaise de

sociologie, n°51, 2010, p. 219-246.
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immigrés ainsi que dans la diffusion d’'un rejet dadeurs occidentales par le biais de
financements étrangérs

Comparativement, pour les membres de la religiojoritaire, le phénomene est moins
marqué en raison de I'homologie encore conserviée &ncroyance et les regles sociales.
La typologie porte davantage sur la maniere dequat pour établir des distinctions de
degré que sur la perception des regles sur ladmtaguelle peut apparaitre une distinction
de nature. Quant a ceux qualifiés médiatiquementtégdjristes ou de eatholiques
intransigeant$” » selon la terminologie d’un travail récent, iks $e construisent pas contre
les regles établies mais contre celles qui cheaikrer a les modifier sur des points
consubstantiels a leurs convictions comme celllgives au mariage ou a I'adoption. Ils
rejoignent ici les tenants de religions minoritaiéela marge mais ne peuvent étre identifiés
a eux : dans un cas, le rejet est global et leatgets changements de Iégislation sur des
sujets sensibles ne font que rajouter une raispplémentaire pour Iégitimer la pratique en
rupture ; dans l'autre, le rejet n'est pratiquenunt partiel et s’accompagne généralement
d’'un rejet du minoritaire. Sous ces deux aspeatsubjectivisation de la croyance propre
au phénomene religieux se manifeste par la congtrude l'identité religieuse soit en
opposition, soit en accord avec les normes ingiitaelles au titre desquelles interviennent
les droits de I'hnomme. La religion n’est plus siemlent une affaire de croire et de
transmission ; elle est aussi un mode d’identificatde I'individu dans la société dans
laguelle la relation aux normes est déterminamte’eh va pas différemment pour I'athée
dont I'affirmation identitaire découle de la libéde ne pas avoir de religion.

S’agissant du processus de formatage, il ne fégicgantuer ce rble central des droits de
’homme dans la constitution de l'identité religseuen raison du lien entre droits de
’homme et droit pénal. Schématiquement, la seumiare d’empécher qu’une religion
gagne du terrain consiste a lui opposer une aw@figian. L'imposition des droits de
'homme, a défaut d’étre naturel, permet ainsi dstifier les atteintes aux pratiques
minoritaires.

Les poursuites pénales intervenues en Allemagieneéontre d’'un circonciseur en 2012
pour atteinte a l'intégrité du corps de I'enfaninstrivent dans cette dynamique. Nous
pensons que la situation aurait pu se produirer@nclé, c’est pourquoi Nous Nous inspirons

638 R. LeveauMouvement associatif et transition ambigué verpditiqgue dans I'immigration maghrébine,

R. Leveau, C. Wihtol de Wenden (dirsNlodes d’insertion des populations de culture islguei dans le
systéme politique fran¢aiMIRE, 1991.

839 Cf L. Frélich,Les Catholiques intransigeants en Franté#armattan, 2002.
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de ce cas type pour développer notre propos. Blasl la circoncision a déja fait I'objet de
critiques passées a I'époque inapercue par la €opéenne des droits de 'homme en
2010%. Tout d’abord, dans cette affaire, nous sommegrésence d’une pratique rituelle
qui ne correspond pas a la pratique dominante. itensst invoqué l'intérét supérieur de
I'enfant, soit un dérivé des droits de 'hommegee rend difficile la critique — la 1égitimité
religieuse se heurte a la Iégitimité de l'univerde$ droits de ’lhomme. Si nous adoptons
I'hypothese gu’existerait une idéologie dominamteys pourrions dire que le juge a mis a
jour que la société allemande avait des valeursnipatibles avec certaines pratiques
rituelles. Enfin, la sanction pénale cl6t le dékat I'éventuelle acceptation de cette
pratique rituelle dans la culture commune.

Cette affaire synthétise les deux caractéristigiuegifférend précédemment identifiées :

- un juge rend une décision de justice qui prertdraatiquement une portée politique
alors méme que les autres pouvoirs, législatif »écetif, n'avaient jamais envisage
d’édicter une réglementation qui aurait interdipessément cette pratique ;

- cette décision s’inscrit dans une dynamique égal met fin a I'’éventuel débat sur la
possibilité pour des minoritaires de pratiquer heligion.

Bien évidemment, il est toujours possible d’étabfirlien avec I'Allemagne nazie et de
dénoncer les relents antisémites de la décisiom-&e méme qu’il sera démontré que le
juge est connu pour avoir tenu des propos antis8mRour autant, il parait difficile de
mettre sur le méme plan une décision de justiceniehue indépendamment de toute
contestation politique de la circoncision et I'alop de mesures s’inscrivant dans un
programme préalablement fixé. La décision de jastien est pas moins juridiquement
fondée sur la supposée universalité des droits’idenme en opposition frontale a la
légitimité religieuse.

Nous soulignerons cependant I'ambiguité du raisoreme retenu : l'intégrité de
'enfant. Sur ce fondement, il ne devrait pas @wssible de maintenir un enfant dans un
foyer composé de parents fumeurs. A la limite,dagerosité du comportement des parents
devrait conduire le législateur a restreindre Bnait d’avoir des enfants et de consacrer en
paralléle le droit pour les parents « d’avoir urfaehsain », point qui parait d’ailleurs

640 cf CEDH, 10 juin 2010, Témoins de Jéhovah de Mostdrussie (requéte no 302/02). L'arrét a étéuend

a l'unanimité mais n'a pas été traduit en francHigstime que les pratiques religieuses des tésndim
Jehovah sont moins dangereuses que les pratiquess jlet musulmanes au titre desquelles est

particulierement visée la circoncision.
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acqui$*. Ou alors, I'enfant devrait disposer d’'un intéxédgir pour attaquer ses parents en
raison de l'atteinte a I'intégrité physique quiils ont fait subir. Autre exemple, les parents
qui, pour des motifs religieux, refusent que lenfiaat soit vacciné justifient en contrepoint

gue leur comportement fasse I'objet de poursuiémles. Si les droits de 'hnomme portent
en eux une logique hygiéniste, ils deviennent alma seulement le fondement d’'une

extension du droit pénal a tous les niveaux ded&s mais également une justification a
la remise en cause des frontieres entre spherégpal@t sphere privée. lls peuvent alors
officier comme religion séculiere.

Nous pourrions lire cette évolution comme un nouveaploiement du concept de
biopolitique élaboré par M. Foucault. Comme pout aeteur, nous retrouvons ici la
recherche par le pouvoir politique de régenter tiesscomportements. A la différence
toutefois de l'approche retenue par M. Foucaultusneommes en présence d'une
dialectique entre 'individu et I'Etat dans laquetla technologie du pouvois, loin d’étre
unilatérale, procede d’'un jeu de réflexion perman€e que I'Etat interdit, I'individu le lui
conteste a l'instar du droit d’avoir un enfant embe santé ; ce que l'individu s’autorise,
I'Etat le lui interdit au nom du contrdle de I'imét de I'enfant, élément central du controle
des populations. La biopolitique devient le chargxpression des prétentions antagonistes
exprimées sur le fondement des droits de I'hnommesgille en permanence entre la figure
du partisan pour I'individu et celle de I'Etat péna

L’affaissement de la religion civile en tant quendition d’homogénéité culturelle a la
réalisation des droits de 'homme aboutit a ce geex-ci traduisent un consensus fictif
susceptible d’étre rattaché a la catégorie degioek séculieres avec le risque de générer
en raison notamment du phénomene d’autopoiéseod@npénal une redéfinition compléte
de l'articulation moderne entre sphére publiquesgitére privée. Dans ce contexte, la
dénonciation classique de I'antisémitisme corredpdmne pratique propre a la société du
litige qui reflete le fait que I'intégration desfgis’est réalisée en accord avec le modéle de
la suprématie étatiqff@ Les juifs comptent sur I'Etat pour qu'ils modifieles régles en

641 cf CEDH, G.C. 3 novembre 2011, S. H. et autresutriche, Req. n° 57813/00,Lke désir des requérants

de procréer un enfant qui ne soit pas atteint gamialadie génétique dont ils sont porteurs sainslest
recourir pour ce faire a la procréation médicalemerssistée et au [diagnostic préimplantatoire] »itso
regardé comme « relev(ant) de la protection detitée 8, pareil choix constituant une forme d'exgsi®n de
leur vie privée et familiale.

642 cf p. Birnbaum,Le recul de I'Etat fort et la nouvelle mobilisaticamtisémite dans la France

contemporaingPéle Sud, n°21, 2004, p. 15-29, spéc. p. 18exJuifs de France ne peuvent pour autant

échapper a I'Histoire qui les touche, de nos jouts,plein fouet. lls se trouvent soudain plongéssdane
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leur faveur ; ils ne tiennent pas compte du réémage des pouvoirs dans la société du
différend au bénéfice du pouvoir juridictionnel ddes représentants sont indépendants et
ne peuvent étre soumis a des pressions.

C’est précisément ce rééquilibrage politique quigrsoré par les auteurs qui essaient de
systématiser les nouvelles manifestations du eeligisur la base d’'un phénoméne social
unificateur.

2) LIMITES DES EXPLICATIONS QUI MINORENT LA DIMENSION POLITIQUE DES DROITS
DE L'HOMME

L’interprétation ici proposée repose sur la cotiétaentre développement des droits de
’homme et droit pénal. Elle met délibérément l'axct sur I'ambiglité des droits de
’homme dont la référence oscille entre I'apparemgatralité juridique et la revendication
politique. Force est alors de constater que lesresadnterprétatifs contemporains
prolongent a leur maniere la tentation propre solgiologie de E. Durkheim d’absorber le
phénomeéne politique par le phénoméne juridiquestCée que nous voudrions montrer,
sans prétendre a I'exhaustivité a travers la crtiges théses de O. Roy et de J. Bauberot.

Selon O. Roy, « ce a quoi nous assistons, c’estrafbrmulation militante du religieux
dans un espace sécularisé qui a donné au religmuautonomie et donc les conditions de
son expansion. La sécularisation et la mondiateatnt contraint les religions a se
détacher de la culture, & se penser autonomeseeteconstruire dans un espace qui n'est
plus territorial et donc qui n’est plus soumis alitue* (c’est nous qui soulignons).
Aussi, c’était la conclusion d’'un précédent livre lthuteur dans lequel il esquissait cette
hypothese, ce que I'on dénomme médiatiquemenaffistadical n’est rien d’autre, d’'une
facon schématique, que I'expression de cette ogligans cultufé’.

Il convient ici de ne pas se méprendre sur la cdémce entre le développement du
marché et celui contemporain des droits de I'horpo@ expliquer I'expression religieuse
de l'identité religieuse par ce prisme. La logiqies droits de 'homme est une logique

conjoncture historique dont le ressort leur échappant leurs choix obéissent maintenant a des
considérations nouvelles. Les effets pervers draitetle la logique étatique risquent de se fairentse
durablement, fragilisant leur statut au sein d’'unation devenue enfin plurielle, s’éloignant d’'un date
républicain protecteur mais quelque peu unificatetréducteur des cultures spécifiques. Les gairese

pertes résultants du contrat républicain antérieerseront plus les mémes
8430, Roy, op. cit., p. 16.

8440, Roy,L’islam mondialisé Seuil, 2002.

- 332 -



politique qui, par dela les manifestations indiwetes, se déplace vers le droit pénal. Parler
de marché de la religion renvoie a la figure derfio oeconomicus. La rationalité de celle-
ci n'est pas dissociable du contexte sociologigaasdequel il agif®. En I'occurrence,
faute de précisions sur l'origine sociale des pamss qui consomment le bien religieux, la
description proposée ne peut étre que partielleg viausse. Par exemple, une analyse
minutieuse de ce comportement & propos de l'islgrartaitement montré que la mutation
religieuse en cours ne concerne qu'une partie gepalation en voie d’embourgeoisement
et non les classes sociales défavorf&es défaut pour celles-ci d’étre touchées par ce
phénoméne, il n'est pas possible d’identifier unpture avec la dimension politique du
projet que porte cette religion. En outre, commbus$tre I'exemple du Mecca Cola
abondamment cité par les études qui adoptent lehdacomme modele d’analyse, ces
personnes, mémes embourgeoisées donnent une rlomaliitante a leur action qui
renvoie, in fine a un modele politiddé L’analyse sociologique proposée ne vaut,
finalement, que dans un contexte foncierement déggokous prétexte que le politique se
résume a un simple encadrement du territoire.

C’est confondre ici la maniére dont est formuléguastion religieuse et la signification
de cette expression. L’expression de l'identitégrelise par les droits de 'homme traduit
en termes juridiques une question politique quiadép de loin la réduction de cette
dimension de I'existence humaine au simple conalékefrontieres. A ce titre, les multiples
exemples fournis par I'auteur de pays qui adopdestlégislations pénales pour sanctionner
les pratiques prosélytes sont, le pendant autaritdés mesures pénales qui se profilent
dans les sociétés démocratigues dans lesquelletehasits de la religion majoritaire
essaient de maintenir leurs valeurs contre lesiqued minoritaires. Autrement dit, la
recomposition du phénomene religieux interagit aeecadre juridiqgue dans lequel il se
produit ; il aboutit & une modification de la réjtésn sphére publique/sphere privée dont
l'intensité dépend du caractere démocratique oorgaite du régime politique.

84 cf P. Bourdieu,Les structures sociales de I'économiee Seuil, 2000, p. 20: kes dispositions

économiques les plus fondamentales, besoins, préfés, propensions, ne sont pas exogeénes, c'ést-a-d
dépendantes d'une nature humaine universelle, emaisgenes et dépendantes d'une histoire, qui bstlae
méme du cosmos économique ou elles sont exigEgEDatpensées.

646 p. Haennil.'Islam de marchgSeuil, , 2005.

%47 Le dirigeant de la société productrice de Meccl@qg a plusieurs reprises, indiqué qu'une parés d

bénéfices résultant de la vente irait aux orgamsso lutte de la Palestine — il est vrai que sisoit la

terminologie de O. Roy, cela reléve de I'engagengénifjue et non politique.

- 333 -



Selon J. Baubérot, les phénomenes contemporaitsisent le lien inhérent entre droits
de 'homme et laicité. Préalablement, ce lien nfest démontré compte tenu de I'absence
de référence aux droits de I'homme dans la forrnaratiu principe de laicité. Pour
reprendre la critique d’un auteur, la Déclarati@s @roits de 'lHomme de 1789 n’est en
rien le ferment d’une quelconque laicité de paésérence a I'Etre supréiie Il faut donc
passer par la Déclaration de 1948 pour fonder alhe jonction entre laicité et droits de
’lhomme, ce qui revient a projeter rétrospectiveties valeurs de 1948 sur celles de 1905.

Par dela la critigue méthodologique, 'invocatia@sdiroits de I'homme au soutien de la
laicité vise a dépolitiser la question religieus@&utrement dit, c’'est la séparation du
politique et du religieux qui assure la liberté gpeoclame l'article 18, et non le fait
gu’'une religion devrait partager toutes les valeafsine société a un moment donné. Le
changement religieux provient d’abord de mutatioriernes.Le seul probleme, c’est que
cette dépolitisation passe nécessairement par @pelitisation totale du lien entre
nationalité et citoyenneté - :kst citoyen de I'Union européenne toute personramiala
nationalité d’un Etat membre. Malgré cette référecla nationalité en instaurant ce type
de citoyenneté, en lui reconnaissant certains drd#s rapports commencent a se distendre
entre nationalité et citoyenneté...Et dans la Dédlarade 1948, la mention du pays relie
encore nationalité et citoyenné&t®» (c’est nous qui soulignons). Effectivement, si nous
supprimons l'idée de territoire ou, plus largemealle de nation, nous changerions la
configuration du monde contemporain — on se demdraideurs a ce stade si les souhaits
des auteurs ne décrédibilisent pas leur démarchentifique. Tout cela présuppose
néanmoins, selon les écrits mémes de l'auteur gsid@nidividus adoptent des pratiques
religieuses dans la sérénité », ce qui indirectement renvoie au probléme deguion
des minoritaires par les majoritaires et a la rquusition pénale contemporaine.

Nous constatons ainsi qu'en méme temps que ledsdda# I'homme favorisent
'expression religieuse, leur finalité change. drat réducteur d’interpréter le contexte
contemporain comme le reflet des valeurs individtesd et morales de notre époque en

%48 cf E. Poulat, op. cit.

649 3. BaubérotLa laicité entre citoyenneté et droits de I'hnomnme Religion et politique, une liaison

dangereuse,%sous la direction de T. Ferenczi, J. Baubérompglexe, 2003, p. 235-244, spéc. p. 240

650 3. Baubérot, J. CesarilLaicité, communautarisme et foulard, vrais et faweébats

http://Imsi.net/article.php3?id_article=14%En soi, s'il est porté de fagon sereine, le foulal contredit

pas le droit laique mais plutét une certaine vistutturelle de la sécularisation qui prend ses res dans le
XlXe siécle, & une époque ou l'on pouvait, raistm@ment, avoir une vision linéaire et enchantée du

progres ».
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raison du réle historique de la Déclaration de $78Ba recomposition dont ils sont I'objet

en raison de textes concurrents a opéré un déomrteau bénéfice de I'individu. Nous
avons ainsi pu montrer que, compte tenu de la dmenpolitique du texte, ce

décentrement conduit & une nouvelle articulatiotreeta sphére publique et la sphére
privée.

Cette nouvelle articulation, parallele a I'extemsitu droit pénal, transforme les droits
de I'hnomme non en religion civile mais en religieéculiere. lls ne sont pas la simple
expression de valeurs mais le fondement d'une ugstration compléte des pratiques
individuelles a méme de s’opposer aux prétentioes celigions minoritaires. La
formulation juridique de la question religieuse [Ebiais des droits de 'homme déplace la
guestion politique ; la dimension pénale des drdiis’'homme maintient une illusion
juridique dans un contexte éminemment politiqude -terme politique est ici entendu
comme élément touchant la société dans sa glotealit® qu’il implique un équilibre entre
sphere publique et sphére privée. A 'aune de ahsiiinction, il nous a paru légitime de
critiquer différents travaux sur les nouvelles fesrd’expression de l'identité religieuse en
raison de I'hypothese implicite de dépolitisatianld société qui les sous-tendent.

Dans la perspective de cette nouvelle articulatioine sphere publique et sphere privée,
nous voudrions conclure cette présentation deflérdince entre société du litige et société
du différend en la confrontant a la notion plugéeside société multiculturelle.

SECTION 2 : LA SOCIETE DU DIFFEREND, UNE SOCIETE MULTICULTURELLE ?

Il est fréquent de désigner I'évolution des socé&éntemporaines sous le vocable de
société multiculturelle. Pour autant, I'imprécisioonceptuelle de ce vocable tout comme la
maniere dont il a évolué nous permettent d’estiopee, si la description a laquelle il
renvoie participe de la société du différend, il gomstitue qu’une facette des nouvelles
relations sociales contemporaines (paragrapheelpdiht précisé, nous nous demanderons
si la société multiculturelle n'a pas, compte tedu processus de judiciarisation
précédemment décrit, pour corollaire 'avenementainmunautarisme (paragraphe 2). A
partir de cette mise en perspective, nous esquisseune typologie des pratiques
religieuses en fonction de la perception des rguiedes individus (paragraphe 3).

PARAGRAPHE 1: LES DEUX FACETTES DU MULTICULTURALISME OU LE
PASSAGE D’UNE LOGIQUE DE LITIGE A UNE LOGIQUE DE DIFFEREND

851 Contra J. BaubéroExiste-t-il une religion civile républicaine ?, irench Politics, Culture & Society,

Volume 25, Number 2, 2007, pp. 3-18.
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Le vocable multiculturalisme a connu une évolutgemblable au régime de laicité :
d'une approche étatique, il est devenu la maniérgethdre compte des revendications
individuelles.

Qualifier une société de société multiculturelleqade d’'une ambiguité : s'il s’agit de
formuler un constat de fait, effectivement, de tdemps, des personnes de cultures
différentes ont vécu sur un méme territdftePour autant, la réflexion sur le vivre-
ensemble n’a jamais porté sur la possibilité p@as minoritaires de revendiquer leurs
différences. La revendication était politique ehdait lieu a une réponse politique. C’est
du moins comme cela que les religions en Europ®iestructurées jusque dans les années
1980. L'émergence d’'une société multiculturelle sb’&lonc pas dissociable du cadre
juridiqgue dans lequel s’expriment les revendicationdividuelles ou collectives : c’est
parce que les individus ou les minorités bénéficigm moyens de contester la norme
politique que se pose la question de la conséaratione nouvelle dénomination pour
qualifier la société contemporaine, nouvelle dématidon qui aurait pour corollaire un
nouveau corps de regles — a moins que le multialiéme contemporain ne soit le produit
de l'autopoiese dont le multiculturalisme origiest la source.

Nous soulignerons en effet qu'avant de s’'imposenroe un terme ambivalent pour
décrire les sociétés occidentales, le multiculisma® semble avoir connu une évolution
semblable a celle de la laicité précédemment cRéemi les réflexions et surtout textes
fondateurs, il y a la Charte canadienne des dedittbertés promulguée en 1982 dont I'un
des inspirateurs a peut-étre été ... le philosoplie lyotard®. Cette Charte mentionne
expressément en son article [B7maintien et la valorisation du patrimoine multitirel
des Canadiensll est directement corrélé a la nationalité caeade. Quant au terme
minorité, il concerne exclusivement le choix ddaiague entre I'anglais et le francgais pour
les citoyens canadiens. L’Australie, en raison @&gaint d’'une histoire marquée par
I'effacement des minorités nationales, connaitraéme époque un processus d’intégration
des mémes minorités dont les institutions du pagdent compte en utilisant le vocable de
société multiculturelle. En 1999, quand sera rea#i le caractere multiculturel de
I'Australie, I'accent sera mis sur le lien avecddoyenneté et non sur son éventuelle

52 cf M. Doytcheva,Le multiculturalisme La Découverte, 2011. PrésentationDepuis I'Antiquité, la
réflexion sur le politique a été une interrogatisar le vivre-ensemble : comment faire société, cemm
concilier unité et pluralité des valeurs et destards ? Faut-il araser ou consacrer les différen@es Dans
une telle perspective, il est logique que I'autigaore complétement la dimension juridique du $aitial.

%53 pour I'anecdote, le livre de J.-F. Lyotarde«post-moderne expliqué aux enfamtsst le fruit d’un rapport

remis par cet auteur au gouvernement canadien.
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rupture en raison de I'émergence de groupes etbsgtguLa série de droits reconnus ne
disjoint nullement la logique de nationalité deleele citoyenneté et s’inscrit donc dans la
dynamique de la Déclaration de 1789. En somme, igstdr de la laicité, le
multiculturalisme correspond a l'origine & un angsraent par le haut des droits des
individus sur des domaines trés limfés

Plus précisément, cet aménagement concerne lesssautorités nationales identifiées
comme étant celles présentes sur le territoire tdaaiondation de I'Etat-nation, disposant
d’'une histoire, d’'une langue et d’une culture disté que I'Et&f® La problématique
contemporaine relative cette fois aux groupes gthes, voire par extension a toutes les
personnes pouvant revendiquer lI'appartenance arompg en raison de particularités
propres comme les homosexuels intervient beauclugptgrd. Selon un auteur, il faudrait
distinguer différentes étapes pour rendre comptédelution des revendications. Dans un
premier temps, I'accent est mis sur les inégabitisales, puis sur les droits des minorités
nationales, puis sur celles des groupes ethniguienadus au sens large. En paralléle, les
revendications changent de nature :lesx discriminations ethniques, religieuses,
linguistiques et raciales ne sont plus objets detrmverses sur I'égalité socio-économique
et politique, mais sur le droit d’exprimer sans jpdéce social des orientations culturelles
minoritaires, puis, durant les années 1990, surdeaffets sur le sens d’appartenance a une
société’ ». L’évolution de la conception du multiculturalismeiccide donc avec deux
phénoménes distincts et interdépendants : le taurpgidique des droits de I'homme
identifié précédemment ; le changement de la mdogf® religieuse des démocraties
occidentales sous I'impact des phénomenes migeatoCe que certains décrivent comme

854 M. Piquet,Le multiculturalisme australierPouvoirs, n°141, 2012, p. 65-76.

%% Nous ne pouvons ici que déplorer la version cturede du modele canadien exposée par J. Baubéirot g

confond délibérément la problématique des minorigifonales avec celles des groupements ethnicues p
ériger le modéle canadien en modéle et ainsi I'sppau modéle francais. Cf J. Baubekess laicités dans le
monde Puf, QSJ, 2011, p. 85. L'auteur emploie le tetaieité pour rendre tout simplement compte d’'une
des caractéristiques du politique : la séparatidrede public et le privé. Or, si la laicité paipie pleinement
de cette modalité inhérente du politique, il n’pat certain que toutes les distinctions entre pudliprivé
puissent étre englobées sous le terme laicité.

8% w. Kimlika, La citoyenneté multiculturelle : une théorie libkralu droit des minoritéd.a découverte,

2001.

7p. Helly, Minorités ethniques et nationales : les débatsleysluralisme culturel L'Année sociologique,

n°52, 2002, p. 147-181.
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la mutation de la question sociale en questionalddi est une manifestation de cette
interdépendance qui traduit le contexte socio-écogoe dans lequel ces interactions se
sont réalisées.

Le multiculturalisme pourrait ici apparaitre comfadait social dont les régles de droit
précédemment exposees ne seraient que le reflettdlla approche nous parait cependant
devoir étre nuancée : elle ne permet ni d’expligigetournant juridique adopté dans
l'interprétation de textes préexistants aux phémmaemigratoires et a I'émergence de
groupes ethnigues ni I'évolution du multiculturadis d’une conception étatique a une
conception davantage centrée sur les intéréts dagpes. Comme 'ont montré deux
auteur®®, cette notion ne se contente pas de déduire ngaferéent d’induire des
changements juridiques. Elle absorbe tant les défes des droits des minorités que ceux
de la majorité : pour les uns comme pour les autesscomportements sont surdéterminés
par la culture d’origine ; les uns comme les auttesrchent dans la régle de droit le moyen
de se protéger ou de justifier leurs revendicati@as, le multiculturalisme ne prend corps
non par le respect sans cesse renouvelé du priddfgalité mais par I'affirmation du
principe de non-discrimination. Nous verrons dohddi dans le multiculturalisme et les
débats qu’ils suscitent le révélateur du réle $tmamt de la regle de droit dans les
comportements : le débat sociologique n’est plasatiiable du débat juridique.

En cela, le multiculturalisme est lié a I'émergenlecla société du différend sans pour
autant en étre I'élément central. Le vocable sécikt différend vise a rendre compte du
changement de perception des conflits pouvantvatar entre individus ou entre individus
et institutions. Ce changement de perception noper@a intrinsequement lié a la mutation
des droits de I’'homme en vecteur de prétentiongiprisées. Par exemple, la demande de
reconnaissance par un individu d’'un droit de mosur le fondement du droit a la vie
privée produit un différend en ce qu’il oppose deaxceptions antinomiques de la vie
humaine ainsi que du role de I'Etat. La diversi&s diroits de 'hnomme multiplie les cas
d'incompréhension des parties une fois la solutitun conflit rendu ; elle n'est pas
intrinséquement liée a la société multiculturelle.

En revanche, la société multiculturelle alimen&in@ment la logique du différend en ce
gu’elle aboutit & la confrontation permanente d&etions fonciérement antinomiques. |l

%8 £ Fassin, D. Fassile la guestion sociale a la question raciale ? Rsenter la société francaiskea

Découverte, 2006.

9 cf J.-M. Eriksen, F. StjernfeltLes piéges de la culture ; les contradictions dématigues du

multiculturalisme Métis Presses, 2012.
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en va bien sOr des prétentions religieuses coatr®ime laique mais aussi des prétentions
a des droits collectifs pour les minorités con&réolgique individualiste du droit positif. Le
multiculturalisme synthétise ainsi non seulement digjonction entre nationalité et
citoyenneté mais aussi celle avec la religion eidbomme condition de possibilité de
I'exercice des droits.

Le multiculturalisme, dans son expression conteaipet peut étre considéré comme le
cadre social secrété par les textes ; il est, danderniere expression, le parfait reflet de
l'interprétation contemporaine de la Déclarationvarselle de 1948. Le rattachement de
son développement a I'émergence de lislam dansséesétés contemporaines et, plus
particulierement, dans la société francaise, ténwigle I'homologie qui s’est
progressivement dessinée entre 'homme de la D#imar universelle et la conception
propre a l'articulation entre nationalité, citoyeid et religion dans I'islam.

Aussi, mise a part la question récurrente de Isadéa entre les textes et les individus,
le multiculturalisme dispose d’'une dynamique pragrmpte tenu des éléments exposés :

- lié a la Déclaration des droits de I'homme de8 9¥participe pleinement au processus
de judiciarisation caractéristique de la sociétélifférend ;

- lié a 'émergence de lislam et aux populatiossues de 'immigration dans la société
francaise, méme si au stade de la troisieme gémeérad qualificatif devrait étre considéré
comme superfétatoire, il génere un double discdigsplication et de justification de la
violence dans la société contemporaine.

Compte tenu de cette dynamique, le multiculturadistonstitue un cadre descriptif dont
les visées normatives obligent a envisager s'fenerise pas pour la société du différend la
consécration d’'une régulation juridique communasigr

PARAGRAPHE 2 : VERS LE COMMUNAUTARISME COMME CONSEQUENCE DE
LA SOCIETE DU DIFFEREND ?

Le communautarisme, classification philosophiqusar part, est le versant polémique
du multiculturalisme. La présence de plusieursuce#t sur un territoire est un fait social
aujourd’hui admis par tous. Est cependant sujas@udsion tant sur le plan sociologique,
philosophique que juridique, le critére d’adaptatieecessaire des régles pour faire face a
cette nouvelle figure sociale. Schématiquementéleat peut se résumer en ces termes :
dans quelle mesure la loi communautaire a-t-ellsatron a primer sur la loi commune au
détriment du principe d’égalité ? C’est tout 'amjde ce que le philosophe C. Taylor
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appelle la <«olitique de reconnaissan®» (1) avec son corollaire juridique, les
accommodements raisonnables (2). Nous exposertmasers ces deux facettes les liens
existant entre communautarisme et société du diftér

1) DYNAMIQUE DE LA POLITIQUE DE RECONNAISSANCE

L’expression politique de reconnaissance de C. ofagl le mérite de la clarté : elle
s'inscrit précisément dans la dynamique propre drwits de I'homme. D’une part, le
contentieux sur la reconnaissance des droits aenbhe interagit avec le discours sur le
caractere multiculturel d’'une société pour remettiecause I'équilibre actuel entre cultures
ou religions majoritaires et cultures ou religianmoritaires ; d’autre part, I'évolution des
textes nous a permis d’identifier une tendance r&dannaissance des minorités. Le débat
est juridique, les enjeux sont politiques : redessles frontieres du principe d’égalité. Tout
cela alimente une logique de différend a partitagdgielle le communautarisme, c’est-a-dire
une fragmentation de la norme commune, peut SiEposomme une modalité
contemporaine pour retrouver une logique de litige.

Préalablement, nous signalerons I'ambigiité conteaipe de la critique sociologique
du tournant juridigue de notre époque. Nous y wetbas en filigrane la difficulté
conceptuelle classique depuis E. Durkheim d’apprééela dynamique jurisprudentielle
dans la sociologie francaise ainsi que les fermeuistiques de la consécration du
communautarisme. A titre d’illustration, analyser gassage de la question sociale a la
question raciale pour rendre compte des évoluttongemporaines se heurte logiguement a
la reconnaissance comme voie de droit du princgpaah-discriminatioli’. Le principe de
non-discrimination vise en effet précisément a dépo les comportements sociaux
problématiques qui engendrent des distinctionsisiaritere illégitime au titre desquels il y
a la religion, le sexe, la race...L’auteur qui chereéhexpliquer cette « invention » ignore
l'origine internationale de cette notion. Comme’@adque de E. Durkheim, le contexte
international n’'influence pas l'identification désts sociaux internes. Il se lance dans une
présentation pour le moins problématique de l'apgpion du principe de non-
discrimination en prenant pour exemple la situaten Afrique du Sud au temps de
I'apartheid® (sic). Il déploie ensuite des trésors de rhétaigour minorer l'intérét du

80 ¢, Taylor,Multiculturalisme Flammarion, 1997.

%1 cf D. FassinL'invention francaise de la discriminatipiRevue frangaise de sciences politiques, n°52,

2002, p. 403-423.

€52 4. p. 421, note 1 : Bes exemples éloignésomme celui de I'Afrique du Sud sur lequel BeliBzzoli a

réuni des analyses d’expériences de lutte (danssCl@ommunity and Conflict. South African Perspesti
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recours en justiC® et en dénoncer les limites intrinséques — les eimpkservés aux
nationaux - en raison d’'une confusion permanentee efoit et politique. Enfin, il atténue
la légitimité judiciaire en mettant en avant leénéénts suivants : ke résultat est jugé,
éventuellement les motifs, mais non les prémisgee circonstancé¥ » pour mieux

dénoncer le risque d’unegjudiciarisation exclusive.

La critique sociologique demande finalement au jage s’ériger en sociologue et
d’adopter les conclusions de l'auteur. S'il reviantjuge de dépasser la neutralité inhérente
du processus juridique pour se prononcer sur letifsret les circonstances, il risque au
mépris du principe de la présomption dinnocencga datténuée en matiére de
discrimination, de consacrer juridiqguement un state victime juridique sur la base
d’études sociologiques. En raison de I'assimilapermanente d’une catégorie particuliere
de population & celle de victime, cela revienddst facto a lui reconnaitre des droits
particuliers. Le refus implicite de la norme commuméme quand elle cherche a réparer
les dommages mais non les torts au sens de ladlisti précédemment rappelée par J.-F.
Lyotard ne peut que justifier 'adoption d’'une pigjue communautariste : une loi distincte

en fonction des communaut&s

A l'identique, I'une des critiques les plus radesides droits de 'homme porte sur leur
incapacité a saisir «le fait social historiqueuif®]®. Dans ce cas, la seule technique

Johannesbourg, Ravan Press, 1987), montrent qugrdespes victimes de discrimination en raison de le
sexe, de leur classe sociale et de leur race sigppsuvaient combattre cette triple inégalité eappuyant
a la fois sur les principes communs qui la fondaiensur les logiques distinctes qui la produisaiesiils
sont éloignés, on se demande bien l'intérét d’wraparaison, surtout que I'apartheid procédait d'cimoix
politique clairement exprimé par les textes aloug ¢g principe de non-discrimination intervient poéguler
des comportements sociaux critiquabbes

3. p. 419, note 1 : kne s’agit pas pour autant de sous-estimer l'impoce du travail d’écoute. Nombre

de personnes qui se déclarent victimes de discaitiain raciale disent également ne pas souhaitezradu-
dela de cet échange téléphonique et ne pas vouoiter leur plainte devant les Commissions
départementales d'accés a la citoyenneté. « Célalés années que je me sens victime de discrimimsaét
c’est la premiére fois que je peux en parler » soaplement « je vous remercie de m'avoir écoutént des

phrases fréquemment entendues par les écoutarit4hu

41d. p. 413.

%55 Nous retrouvons dans le livre de D. Faskmforce de I'ordre Seuil, 2011, le méme tropisme. L'auteur

en arrive a recommander que les policiers soieta de&&me origine que les personnes gu'ils conttblen

e ctfs. Triganol'idéal démocratique a I'épreuve de la Sho&dile Jacob, 1997.
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disponible en droit consiste a créer un statutpgumettrait de présumer antisémite toute
agression a I'encontre d’'un juif et allegerait ailascharge de la preuve des circonstances
aggravantes dont I'appréciation judiciaire seraisceptible d’aggraver la sanction du
coupable. Autrement dit, plus nous évoluons danscamexte multiculturel, plus les
positions de chaque groupe tendent a s’affirmeg éomparer et se confronter en vertu des
lois de I'imitation. Si le droit positif consacréude maniere ou d’'une autre I'existence
d’'une communauté, le sociologue ne manquera pas teprocher son atteinte au principe
d’égalité ; si le droit positif refuse de distinguentre I'appartenance des individus, le
sociologue mettra a jour son absence de neutpité y dénoncer le reflet d’'une idéologie
dominante dont l'identification reste en permanesigette a caution.

A l'aune de cette limite épistémologique, nous vtk décrire le communautarisme
comme une possibilité logique d’évolution de laiéticdu difféerend afin de réduire I'écart
et le risque de violence que peut générer cetteemiégique du différend.

Nous distinguerons trois modalités compte tenu de goe nous avons exposé
précédemment sur les caractéristiques propresecléaté du differend. En premier lieu, le
différend peut redevenir litige par le biais ddoxmatage des religions a I'aune des
exigences démocratiques pour reprendre I'express@®. Roy. Ce formatage, compte
tenu du terme neutre de religion retenue par lgegusignifierait également que les
individus limitent les recours au nom des droits'temme sur la base de questions
éthiques dont la solution échappe par nature asleuskion juridique faute de pouvoir
véritablement neutraliser completement morale &tiguoe. Cette procédure est, cependant,
par nature aléatoire en raison de la logique iddiefle de mise en ceuvre des droits de
’homme — le formatage peut concerner les instingimais pas les individus. Elle n’est pas
exempte d’arbitraire : comment distinguer les benpeatiques des mauvaises pratiques
religieuses ? Paradoxalement, si on en croit O., Ray institutions auraient tendance a
solliciter les représentants rigoristes plutét geex dont la religion se fondrait avec les
exigences démocratiques au risque de prolongsmiandique du différerfd.

En second lieu, nous pouvons a linverse estimez kqulogique du différend va
continuer a se déployer par le renforcement du gemal. C'est I'expression achevée de la
logique originelle des droits de I’'homme qui visasa a maintenir un ordre fondé sur la
menace en raison du risque réel ou fantasmé depfimdtions de partisans — nous
préciserons que la logique du partisan couvreani seulement le religieux mais également
toute personne se faisant 'ap6tre d’une causee Yaiposture de celui qui n'a plus rien a
perdre. Par exemple, en matiére de droit socialjdeence des salariés, quelle s’exerce

70, Roy, op. cit., p. 239-273.
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sous forme de séquestration ou de menaces, cortdsngeux caracteristiques naguére
présentes dans I'exercice du droit de greve. Dpar, elle ne peut qu'étre breve pour un
résultat maximal alors que la gréve tend a s’éernpour un résultat décevant. D’autre
part, le recours a la violence rappelle une évidenmour obtenir quelque chose, il faut
déranger l'ordre établi, ce que I'exercice du dadst greve dans sa conception classique
n'arrive plus a faire. La répression devient icpEndant de la perte de substance des droits
de 'homme susceptible de justifier toutes lesenaks.

En troisitme hypothése se pose I'éventualité du nconautarisme, donc d'une
réglementation fluctuant en fonction de I'appartex@gaa une communauté qui serait le
corollaire de la lutte pour la reconnaissance. Nmappellerons que, fait uniqgue dans
I'histoire des religions en France, la consécratiinne nouvelle religion, lislam,
s'effectue par des avancées judiciaires en raisom dadre juridique qui n'‘a pas
d’équivalent avec ce qui pouvait exister dans kspala dynamique juridique s’inscrit en
outre dans un contexte international favorable get@nnaissance explicite des droits des
minorités. Cette conjonction de facteurs pose lase® de l'instauration d’'un systéme
communautaire susceptible d’atténuer la logiquditiérend.

Pour le communautarisme, comme pour le multicuisme et la laicité, peut-étre faut-
il distinguer entre un aménagement d’inspiratiatigtie a une revendication d’aspirations
individuelles ou collectives. Par exemple, le ppecde neutralité des cimetiéres a été
affirmé par la loi du 14 novembre 1881 ainsi queqgale du 5 avril 1884 par I'abrogation
de l'obligation faite aux communes d'affecter uratip du cimetiere a chaque culte
existant dans la commune ou de créer un cimetigéeialement affecté a chaque culte
existant dans la commune. Par voie de conséqudasegcimetieres sont des lieux
interconfessionnels ; I'existence des carrés caidagels n'est pas compatible avec le
principe de laicité. L'absence de texte I|égislatifa cependant pas empéché le
gouvernement d’agir par circulaires. En vertu déeqaise par le Ministre de I'Intérieur le
28 novembre 1975, les maires sont invités @ser des pouvoirs qu'ils détiennent pour
réserver aux Francais de confession islamiqueasiémande leur en est présentée et a
chaque fois que le nombre dinhumations le jus#fiedes carrés spéciaux dans les
cimetiéres existants®® Nous ne sommes pas en présence d’une adaptatiprindipe de
laicité — les textes originels sont antérieurs alolade 1905 -; la réflexion sur le
multiculturalisme est inexistante dans le débatipudm France. Il est donc Iégitime de lire

%8 cf sur ce sujet, O. GuillaumoriQu principe de neutralité des cimetieres et de fatigue des carrés

confessionnelsLa Semaine Juridique Administrations et Collatéiy territoriales n° 50, 6 Décembre 2004,
act. 1799
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ce texte comme un aménagement communautaire graauke étant entendu que cela ne
touche pas aux symboles de la vie quotidienne colaroalendrier ou I'habillement. De la

a prétendre que la France a toujours été régidepanulticulturalisme a fortes tendances
communautaristes sur la base de I'étude du modddmial, il y a une nuance importante

qui nous parait difficilement pouvoir étre effat@e

C’est pourquoi, si la dynamique précédemment tgoue pleinement, encore faut-il
distinguer les éventuelles modalités du communisut@ entre droit civil et droit pénal,
distinction sociologique et juridique fondamentamgulierement absente des débats
contemporains. S’agissant du droit civil, une aptggnérale valable pour tout le monde,
sans distinguer entre les religions, consisteraittendre les dérogations aux tribunaux
étatiques au bénéfice de juridictions arbitralege® par un droit choisi par les parties —
donc éventuellement un droit religieux - de facohndter les hypothéses de différend.
Dans ce cas, effectivement, il sera possible diesealle droit positif comme le reflet de la
situation sociale ; dans ce cas, les droits religideviendraient des régles de droit pour
ceux qui souhaitent étre jugées par elle. Nousepass juridiquement et politiquement du
multiculturalisme au communautarisme — la questshtres débattue, par exemple, en
Australie ou en Grande-Bretagffe Bref, pour que les différends deviennent degd; il
faut retrouver la logique originelle de la trangactelle que définie par le Code civil : tout
dépend du consentement des parties et de I'éteddueontrdle autorisé par le juge
judiciaire.

S’agissant du droit pénal, nous pouvons distingrees facettes distinctes. En premier
lieu, le fondement ne peut étre le méme en raisenlad difficulté d’admettre le
consentement de la victime pour justifier la consois d’'une infraction. Il est cependant
parfaitement possible que cette limite s’effacdauite d'une affaire de pratiques sado-
masochistes particulierement violentes, la Couoégnne des droits de 'homme a estimé
gue les poursuites pénales n’étaient valides umeué parce qu’au cours du déroulement
des opérations, la femme supposée soumise avaifesténson refus exprés de subir
d’autres opérations sur son corps en criant « RPHi& A contrario, le consentement exprés
aurait rendu les poursuites contraires aux prirscigde la Convention européenne. La

89 ¢f sur ce continuum historique abusif, J.-L. ArteséVers un multiculturalisme francais. L'empire de la

coutumeAubier, 1996.

70 A. Black, Legal Recognition of Sharia Law: Is This the Ridbirection for Australian Family
Matters?Family Matters, n° 84, 2010, 64-67.

71 CEDH, 17 février 2005, K.A. et A.D. c. Belgiquee@étes n °42758/98 et 45558/99)
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frontiere tracée entre droit pénal et droit religiesur la base des différences entre les
peines infligées peut ainsi s’estomper et laisk@gpa une substitution de I'un par I'autre.

En second lieu, l'affaire déja évoquée des powrsuipénales a l'encontre d’un
circonciseur pour atteintes a l'intégrité corparekouléve la encore la question de
'adoption d’un statut particulier pour les perseamnituellement astreintes a cette pratique.
Dans ce cas, en effet, il n’est pas possible dsamer de se référer au consentement de
'enfant. Si invocation des droits de I’'homme ihyelle se confond avec celle relative aux
droits des minorités. Dés lors, cette affaire camadly pour la premiére fois, a 'émergence
d’'une norme qui désamorcerait le droit pénal paailifer une pratique minoritaire rejetée
par les majoritaires. Le processus de définitiostdéut distinct est donc bien inhérent a la
société du différend.

En troisieme lieu, aprés les relations a lintérida la communauté, apres les relations
entre la communauté et I'Etat, le droit pénal aty@re vocation a étre modifié pour éviter
les tensions inter-communautaires. Nous retrouvichda corrélation entre droits de
’homme et droit pénal : plus la référence a unitdde 'homme s’impose au quotidien,
plus la revendication d’'une normalisation pénalelé&eeloppe. Ainsi, plus I'individu a le
droit de manifester sa religion en public, plugiévient en droit de contester la liberté
d’expression qui porterait atteinte a sa religilbry. aurait donc possibilité d’instaurer une
interdiction du blasphéme au nom précisément deisdde 'homme. Nous avons déja
signalé que cette hypothese était apparemment ditnbepavec la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I'homme. Elle prolongefllience de I'Organisation de la
Conférence Islamique sur le droit interne en raiderson activité au sein du Conseil des
droits de ’'homme. Elle révéle le caractere relati€ontradictoire de la référence aux droits
de 'homme dans le débat contemporain.

En résumé, constater comme fait social le caracteudticulturel de la société
contemporaine oblige a s’interroger sur les évdatabangements nécessaires pour que,
selon la terminologie en cours, chaque individut seconnu dans sa spécificité. Ces
éventuels changements peuvent se résumer en urclénotle consentement. Nous
reprendrons ici la distinction élaborée par le @sstur M.-A. Frison-Roche entre
consentement et volontépar la volonté, la personne manifeste sa puissasgeapacité a
poser a elle-méme sa propre loi, sa liberté » tanglie, « par le consentement, elle
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exprime sa capitulation... La force est du c6té devdbonté ; la faiblesse du c6té du
consentemenft’,

A partir du moment ou tout individu est supposédlibt consentant, il est parfaitement a
méme de négocier sur tous ses droits. Contraire@elat logique antérieure du droit
francais, il n’y aurait plus de raison de protégsrindividus contre eux-mémes. Au nom de
la liberté et des droits de I'homme, on peut dodenir dans un méme mouvement les
sadomasochistes et la consécration de la religams despace public. Le raisonnement est
finalement implacable : la personne a voulu celtpaeu ; elle n'a donc pas a se plaindre.
Et il serait malséant que les juges imposent desi@® morales pour remettre en cause les
actes passés. On peut par extension envisagerdd&erda protection des individus en
fonction du prix qu’ils paient ou de la religionrdals se revendiquent. Le consentement
permet donc de vider de sa substance tous les divolamentaux.

Il en découle une derniére caractéristique de ¢&sddu différend : I'individu se croit
libre d’effectuer les choix comme bon lui semble dispose de deux techniques
d’affirmation de sa subjectivité : les droits dehdmme et le consentement. Le
communautarisme devient ainsi la résultante noguament du multiculturalisme mais de
la combinaison de celui-ci avec les principes duchm auto-régulateur dont la logique
absorbante mise a jour par K. Polanyi joue encdeengment: méme les critiques
formulées par des tenants d’'une approche socialeecapproche culturelle des faits
sociaux peuvent étre interprétées comme une gaiidin du communautarisme.

Vu sous cet angle, le recours a ce que I'on appdiés accommodements raisonnables »
cherche a trouver I'équilibre impossible entre tiraie 'homme, consentement et atteinte
au principe d’égalité sur la base du développemermommunautarisme.

2) LE COROLLAIRE : LES ACCOMMODEMENTS RAISONNABLES

Les accommodements raisonnables constituent @iberiun standard juridique dégage
par le juge canadien pour préciser les obligatadmsemployeur en matiere de respect des
droits des salariés notamment en matiére de peatigligieus&®. L’expression largement

572 \.-A. Frison-RocheRemarques sur la distinction entre volonté et coteseent Revue trimestrielle de

droit civil, 1995, p. 573-580, spec. p. 574.

673 Commission ontarienne des droits de la personnE@d®y) c. Simpsons-Sears, [1985] 2 R.C.S. 536,

spéc. p. 553-554 : ka question (de 'accommodement) n'est pas exemptdifficultés. La thése selon
laquelle chaque personne devrait étre libre d’agopa religion de son choix et d’en observer leéqaptes

ne pose aucun probléme. (...) Le probléme se posqu@n se demande jusqu'ou peut aller une personne
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popularisée a la suite des travaux de la Commisouchard-Tayld¥* permet aujourd’hui
de désigner une conception concrete du principgatité en tant que vecteur de prise en
compte des différences existant entre les individReur reprendre la présentation d’'un
auteur, «de moyen visant a rétablir 'égalité dans une dita concrete et individualisée
de discrimination, 'accommodement raisonnable denéfre devenu un terme générique
désignant I'ensemble des arrangements auxquelstitdau« gestion » des conflits de
valeurs ou de droits, particulierement dans lespans interculturels 37> Cette démarche
est parfaitement en phase avec les développemand&@-sociaux contemporains ; elle
présente des caractéristiques en tous points tiaabfes a la situation francaise.

En premier lieu, initiée par la jurisprudence, &néralisation de la démarche a tous les
échelons de la société a favorisé I'émergence degdures non-contentieuses. L'une des
principales missions de la Commission des droitdadpersonne et de la jeunesse au
Canada consiste a émettre des avis et des recoratisdafin d’éviter que le conflit
n'adopte une formulation juridique. De cette facanCommission essaie d’'éviter que le
conflit ne s’exprime en termes de différend.

Par exemple, la demande d’accommodement raisonnasémt a imposer que la
photographie d’identité mise sur la carte d’assm@al soit par principe prise par un agent
de sexe féminin est rejetée sur le fondement stivém cliente ne peut obtenir une
prestation de soin qu’'aprés vérification visuelle don identité, celle-ci pouvant
indifferemment étre le fait d’'un membre du persémmasculin ou féminin. Il n’est donc
pas possible d’estimer que la simple prise de mraphie par un agent de sexe masculin
constituerait au niveau de la Régie une atteintérait pour un individu de pratiquer sa
religion. Ainsi, «pour respecter la liberté de religion d’'une persenmne directive peut
prévoir des accommodements qui pourront étre cffierdis elle ne doit pas présumer que

dans I'exercice de sa liberté religieuse ? A quehmant, dans la profession de sa foi et I'observateses
regles, outrepasse-t-elle le simple exercice dedsgits et cherche-t-elle a imposer a autrui lepest de ses
croyances ? (...) Pour situer la question dans leexte particulier de I'espéce : dans sa volontértéia de
pratiquer sa religion, dans quelle mesure une eygsopeut-elle forcer son employeur a se conforrmesd
la gestion de son entreprise a ses pratiques a@ira &n sorte qu’elles soient respectées ? Jusqyieut-on
se demander, peut-on exiger la méme chose de sesades de travail et, quant a cela, du public énégal

?».

674 G. Bouchard, C. TayloFonder I'avenir, Le temps de la conciliatiogouvernement du Québec, 2008.

67> p. Bossetles fondements juridiques et I'évolution de I'obtign d’accommodements raisonnahles

Les accommodements raisonnables : quoi, commestju’jorl 2, Des outils pour tou&ditions Yvon Blais,
2007, Introduction.
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toute personne portant un symbole religieux recuem accommodement’$ Il y a donc
ici, a travers ces différentes recommandations, wémgable redéfinition de I'articulation
entre sphere publique et sphere privée avec unecaumportante : ce n’est pas le juge qui,
cette fois, est en charge deffectuer ce partagest un organe administratif qualifie
d’'indépendant. Autrement dit, pour éviter que staxe la logique du différend, I'Etat a
vocation a dissoudre ses prérogatives dans desitéstadministratives indépendantes,
pour reprendre I'expression consacree en droitizn

Comparée a I'évolution du droit francais, I'attritsun par le |égislateur de I'appellation
autorité administrative indépendante concerneriglite des organes qui ont pour mission
d’apprécier et d’édicter des regles nécessairesrtaiges activités techniqgues comme la
banque ou I'assurance. Pour reprendre la distimation auteur, ces autorités marquent le
passage d'une approche en termes de réglementatiane approche en termes de
régulation, la différence se situant entre aute@ssda faculté plus aisée dans le premier cas
d’adapter la norme aux différentes situatféh#\ présent, il n’y a pas un seul domaine qui
échappe a la compétence de ces autorités. Le Bangais a méme suggéré de distinguer
entre celles qui ont pour mission la régulation I'detivité économique de celles qui
seraient des protecteurs du lien sociab*’®a l'instar du Haut Conseil de Il'intégration.
Bref, par dela les discours sur la laicité dontsnauons montré le caractére ambivalent,
France comme Canada cherchent a présent a défzadsaension judiciaire du litige pour
lui conférer une simple dimension administrative.

Dans un cas comme dans l'autre, peut-étre faludtildans cette tendance I'impact de la
médiatisation des affaires en matiere religieuséta@ en effet le paradoxe de notre
démarche de quantification : les contentieux emé&iere ne représentent pas une part
significative de l'activité judiciaire. Pourtantlsideviennent des objets médiatiques en
raison de leur forte densité symbolique: la cdates des régles de la majorité ;
'obligation faite au juge de se prononcer sur dgsboles religieux. Ce point est
expressément mentionné dans le rapport Bouchartfdyau titre des justifications

678 Avis sur les directives de I'assurance-maladie@iiébec en matiére d’accommodements raisonnables

rendu par la Commission des droits de la persohde k& jeunesse en mars 2010 p. 20.

677 A.Supiot, Critique de la régulationpréface de I'édition Quadrige @zitique du droit du travail Paris,

Puf, 2002.

678 Rapport de l'office parlementaire d'évaluation ldelégislation n° 404 (2005-2006) de M. Patrice

GELARD, fait au nom de |'Office parlementaire d¥énaion de la législation, déposé le 15 juin 20861.30.

679 Op. cit. p. 15.
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avancées pour promouvoir les accommodements rabtesl Les médias ont, dans ces
différentes affaires dont certaines au Canada gout le moins surprenant&s exposé la
dimension politique de la question juridique soékedevant les juges et ont crée, toujours
pour reprendre les termes du rapport Bouchard-Taylone crise des perception®’. A
l'inverse, devant une commission administrative, garties ne sont pas la pour s’affronter
et obtenir un satisfecit du juge. Elles viennenjuament exposer leurs points de vue, ce
qui marque un nouveau seuil de la dépolitisatios sieciétés contemporaiff€sA s’en
tenir au droit francais, nous soulignerons que memd’autorités administratives
indépendantes disposent d’'une compétence normatiegs egalement répressive :
l'atténuation de I'expression du difféerend ne rendeinc pas forcément en cause le
phénoméne concomitant de recours toujours plussant a la logique répressive pour
régler les problemes quotidiens. A la limite, ceagedavantage une autre manifestation de
I'Etat pénal avec en prime une éventuelle attépnales garanties judiciaires.

En second lieu, la démarche d’accommodements raadbes peut étre interprétée
comme une maniere d'atténuer le choc culturel tésuldes contacts d’un individu en
dehors de sa communauté naturelle. S'impose l'qaéela pédagogie sera suffisante pour
gue chacune des parties en présence accepte dpsoauBipar rapport a ses exigences. A
'extension des procédures d’arbitrage au seinadedmmunauté répondrait le recours
toujours plus grand au contrat de transaction gesrrelations inter-communautaires.
Comme l'explique le rapport, si certains comportements et attitudes favorisent
'émergence de solutions mutuellement satisfaisantBautres peuvent entrainer la
fermeture, le raidissement des positions et, uttiend, la judiciarisation du processus.
Parmi les reperes éthiques qui devraient guidertdomeégociation, citons I'ouverture a

%80 v/oici la présentation de I'affaire du kirpan parCommission Bouchard-Taylor, op. cit. p. 65Paur les

sikhs, le kirpan (un couteau d’'une longueur de &) ceprésente effectivement un objet symboliqu@’ai
donné lieu a aucun incident violent & I'école ddaste I'histoire du Canada. Selon la décision readu
'arme devait étre portée de telle maniere qu'etle présente aucune menace (scellée, enfouie seus le
vétements et vérifiée périodiquement par I'écoRgr ailleurs, d’autres objets tout aussi dangereont
admis a I'école (ciseaux, compas, patins, batonbateeball...). L’entente que le tribunal a ordonntsté&

peu de chose pres celle que I'école, au départit @eaclue avec la famille de I'éléve. Enfin, I'édtion au
pluralisme faisant partie de la mission de I'écdlebligation religieuse de porter le kirpan auraitl étre
mieux expliquée a ceux qui s’y opposasent

681|d.
682 ce phénomene touche aujourd’hui toutes les sphpaisques. La nomination d’'une commission pour

réfléchir sur des problémes politiques comme lewdudas mandats en donne une illustration saisigsant
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l'autre, la réciprocité, le respect mutuel, la caji& d’écoute, la bonne foi, la capacité a
faire des compromis, la volonté de s’en remettle discussion pour dénouer les impasses.
L’instauration d’une culture du compromis reposegeande partie sur tous ces éléments
qui favorisent la coordination des actions ainseda résolution pacifique et concertée des
différends» °® Bref, il faut a présent tenter de déjudiciariker conflits pour mieux les
réglef*: le consentement cristallise ainsi tout a la fdes développement du
communautarisme et la méthode de résolution detitson

Démarche de dépolitisation, démarche de négocmtlanmecherche d’accommodements
raisonnables s’inscrit enfin dans le processusodentunautarisation précédemment décrit.
Elle découle de la généralisation du principe de-discrimination qui n’est pas,
contrairement a la représentation classique, Iellaine du principe d’égalité mais la
justification du maintien de I'individu dans sa dition de minorité. En cela, la société du
différend est une société traversée par de foeledances communautaires dont les regles
de fonctionnement vont progressivement se calquetasdémarche d’accommodements
raisonnables. La réflexion contemporaine sur layeihneté menée par C. Taylor détachée
de la nationalité dans une société multicultureldmsacre tout a la fois le projet de la
Déclaration universelle de 1948 que I'expressiomt@mporaine du processus de
dépolitisation auquel est confrontée la société enuoéf.

683 Op. cit. p. 57. Quand bien C. Taylor critique tlegses de J.-F. Lyotard, dans son ouvrage,sources du

moi, la formation de l'identité modern8euil, 1998, p. 610-611, il utilise le terme éiind exactement dans
le sens que lui a donné... J.-F. Lyotard.

84 Au passage, si effectivement il y a un problénieisser le juge devenir 'organe central qui trantds

questions politiques, ce processus participe emeodé la défiance plus générale que philosophes et
sociologues ont tendance a exprimer a I'encontia gleisprudence.

85 cf C. Taylor,Le pluralisme et le dualismén A.-G. Gagnon (dir.)Québec : Etat et société, Montréal,

Québec/Amériquel994, p. 82 cité par J.-L. Gignasyr le multiculturalisme et la politique de la difénce
identitaire : Taylor, Walzer, Kymlick&olitique et Sociétés, vol. 16, n° 2, 1997, p. 31€péc. p. 35: Wn

peu partout dans notre monde, les différences nelskemt en degré et en nature a celles qui réegnent a
Canada plutdt qu'aux Etats-Unis. Si un modeéle deyenneté uniforme correspond davantage a limage
classique de I'Etat occidental libéral, il est alugmi qu'il constitue une camisole de force poontmombre

de sociétés politiques. Le monde a besoin que rdgunodéles soient auréolés de |égitimité, afin de
permettre que des modes de cohabitation politique pumains et moins contraignants existent. Plgtd
d'accepter la rupture au nom d'un modeéle unifornmmjs nous ferions une faveur tout en servant l&séts
des autres si nous explorions la solution de l&diié profonde. Pour ceux qui apprécient que bonorde

aux gens la liberté d'étre eux-mémes, cette solwtimstituerait un gain pour la civilisation
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En paralléle, I'institutionnalisation du multicufalisme a, comme pour la laicité, connu
un basculement entre un choix politique préalablegndgfini et un déploiement par
l'invocation des droits de 'homme qui pose en pamence la question des limites de la
reconnaissance des droits des minorités. Dans dre,cih ne faut pas exclure que cette
dynamique conduise au communautarisme avec pouwllaiog I'adoption de regles
indifférenciées ou de statuts particuliers visardeaque les différends redeviennent des
litiges. Ce processus ne prend sens que par dactraiment a I'idée que les individus sont
consentants et sont ainsi & méme de choisir lase®wgui les régissent. La dynamique de
contestation de la norme étatique se double d'uehnique d’affirmation de la
subjectivité : le consentement. Il en découle uogétation entre droits de 'homme et
instauration progressive d’un ordre communautagstparfaite adéquation avec I'adhésion
institutionnelle aux principes de I'économie de ohdx Il n'y a nulle contradiction
structurale avec la perspective retenue ici : corogia a été montré, ke droit apparait
comme une figure absolument centrale, en ce gassemble — et unifie, sur le mode du
compromis — les différentes régulations des cifé%

Les accommodements raisonnables sont de prime aiperdnanifestation de ce méme
mouvement. Nous les avons toutefois analysés couomaedechnique de dépolitisation en
raison de la médiatisation dont bénéficient aujtwides procés portant sur des questions
symboliques.

Dans ce cadre dans lequel la regle joue un rélératenl nous parait possible de
proposer une typologie des individus fondée nonlsudegré de pratiques mais sur la
perception qu’ils se font de la régle étatique.

PARAGRAPHE 3 : TYPOLOGIE FONDEE SUR LA PERCEPTION DE LA REGLE
ETATIQUE PAR L'INDIVIDU

L’homme des droits de 'hnomme devient progressivemm homme religieux membre
d’'une minorité. 1l est possible a partir des difigtes données collectées de construire une
typologie de I'identité religieuse non plus en fooe de I'attachement plus ou moins grand
aux rites mais en fonction du positionnement pppo#t a la norme étatique. La typologie
ici élaborée marque l'aboutissement d’'une recherdbet la matiere premiere a été
principalement constituée par les textes et lasjutidence afin de définir un modele
hypothético-déductif.

886 cf B. KarsentiLe capitalisme au présent. Une lecture du Nouvptiedu capitalismejn Compétences

critiques et sens de la justic€olloque de Cerisy sous la direction de M. Bréegig C. Lafaye, D. Trom ,
Economica, 2009, p. 433.
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Nous pouvons alors distinguer au titre des maifests religieuses de l'identité au
miroir des droits de I'hnomme avec pour fil condwuctka pratique de la circoncision :

- les pratiquants juridicisés : ils respectentrie=s en tenant compte du formatage de ces
rites passés au crible des droits de 'homme -aitéteront de respecter I'obligation de
circoncire leur enfant en raison des risques desuites et des critiques fondées sur les
droits de 'homme a I'encontre de cette pratiqua. religion devient une identité sans
pratique, un discours culturel qui s'insére paefaiént dans une conception pacifiée de la
société multiculturelle.

- les pratiquants judiciarisés : leur pratique gielise n’est plus limitée a la sphere
privée ; ils estiment utile et Iégitime de forcarigiguement la société a reconnaitre son
mode de vie - ils poursuivront le combat en justieefagcon a obtenir un revirement de
jurisprudence en leur faveur ou la reconnaissahoestatut officiel.

- les pratiquants a la frontiere de la légalits niexcluent pas de recourir & la violence
pour faire valoir ce qu’ils considéerent comme étitrs droits ; ce sont ceux que nous
avons identifiés a partir de la figure du partidéfinie par C. Schmitt ;

- les pratiqguants ghettoisés : ils ignorent lede®gtatiques et adoptent une forme de
clandestinité pour continuer a pratiquer leur religcomme si de rien n’était. A la limite,
peut-étre ne comprennent-ils méme pas pourquois lepratiques suscitent tant
d’'interrogatiort®”.

Entrent dans cette catégorie aussi bien les peatigud’une religion institutionnelle que
les personnes dont la réalisation des rites comeneomportement cherchent a éviter
l'institutionnalisation. Nous soulignerons toutefoque cette catégorie distincte des
pratiquants d'une religion institutionnelle fait objet de [lattention la Mission
Interministérielle de vigilance et de luttes cons dérives sectaires. Elle n’échappe pas
non plus au processus de juridicisation a partimdment ou ses adeptes décident de creer
une association pour recevoir des dons. Méme si plaBques religieuses peuvent
commencer par exister en marge des institutiorestidifficile de penser qu’elles peuvent
indéfiniment maintenir leur position : la juridiaiion ou reconnaissance institutionnelle est
un processus inéluctable du développement, voirevidibilité pour n’importe quel
mouvement dont la doctrine repose sur des symboles.

887 cf pour un cas extréme, N. Emboug®gvisiter I'excision, Une apologie de Hawa Grebatharmattan,

2011 : l'auteur expose I'incompréhension d’'une pene accusée d’'excision en France.
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Les catégories ici définies ne sont pas intangipkdkes sont mémes poreuses les unes
par rapport aux autres pour les raisons suivantes.

- plus I'Etat tend a s'immiscer dans la vie priygge le processus de pénalisation des
comportements, plus il est a méme de susciteldssitréactions de judiciarisation, soit des
réactions de violence, soit un repli vers la gh&dtoon.

- plus I'individu se rapproche de sa religion dame quéte d’authenticité, plus il peut
soit entamer un processus d’auto-justification agiport aux institutions en entamant une
démarche de judiciarisation, soit envisager dei®rEtviolentes, soit se réfugier dans une
logique de ghettoisation.

Les termes communautarisme et multiculturalismdodramt indistinctement ces trois
processus. Certes, ils permettent de décrire wligéréociale. lls ne peuvent cependant étre
utiles pour identifier une rupture avec le modédeia actuel qu’'a partir du moment ou
sont clairement identifiés soit les tendancesghkttoisation, soit celles a la violence. C’est
précisément parce que nous ne disposons pas diahgsa des pratiques par rapport a la
norme étatiqgue que ces tendances d’évolution sergups comme porteuses d’'un risque
d'un basculement vers la violence qui alimentetaitprocessus de pénalisation des
comportements avec pour contrepoids le repli dartdsimunauté, ou ghettoisation.

En marge de cette typologie, il ne faut pas exalume catégorie beaucoup plus difficile
a saisir : les pratiqguants en voie de départ, d@st individus qui décident de changer de
pays pour trouver ailleurs le contexte légal adéguaur conception de la religion. Entrent
dans cette catégorie, la figure archétypale dés @ partance vers Israél, mais également
des musulmans qui vont s’installer & Londres oCanada, voire a Dubai pour profiter soit
de I'homogénéité religieuse, soit d’'une société timulkurelle plus conforme a leurs
souhaits, voire des personnes dont la quéte diusité ne trouve pas d’accomplissement
sur le territoire francais.

La société du differend voit donc croitre en soim age pratique religieuse dont
l'identification découle de la relation a I'institan étatique et non plus seulement aux rites
religieux. La société du différend auto-entretiaimsi tant la recomposition actuelle du
droit pénal que celle du principe de laicité.

La laicité était une modalité d’aménagement deslitons de possibilité de I'exercice
des religions ; elle devient aujourd’hui un termelévde sa substance qui participe
essentiellement d’'une normalisation des comportésnpar le biais du droit pénal. En
raison de la corrélation établie entre droits deime et droit pénal, nous avons pu
montrer que les droits de 'homme sont en passiedenir une véritable religion séculiere.
C’est au nom des droits de 'homme qu’il deviergitiéne de réprimer des pratiques
rituelles qui n'avaient pas fait I'objet de contgin depuis la fin de la seconde guerre
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mondiale. La société du difféerend développe uneedsion intrusive dans la vie des
individus qui bouleverse completement les équibaaciens. Nous avons pu ici identifier
un nouvel adge de la biopolitique. Les droits deotme deviennent I'élément majeur
autour duquel se construit I'identité religieus®seque les regles étatiques sont acceptées
ou refusees.

Aux évolutions institutionnelles s’ajoutent doncsdévolutions substantielles qui
modifient la teneur des liens sociaux. Conséquderda généralisation du droit pénal, nous
assistons a une ré-articulation de la distinctintiteesphére publique et sphere privée. La
formulation juridique des questions pose en faivélditables questions politiques tant sur la
conception contemporaine de laicité que sur celledonction des droits de 'lhomme dans
notre société. La laicité, détachée des condititereercice du droit individuel de pratiquer
sa religion, devient le vecteur de la normalisati®s comportements — faute de plage de
temps définie par le législateur, I'individu vod Bberté religieuse réduite. Quant aux droits
de I'hnomme, ils deviennent la justification suprépwur favoriser cette normalisation des
comportements. Le débat sur I'éventuelle interdictle la circoncision en Allemagne nous
a fourni un exemple significatif des débats conterams sur les problemes d’articulation
sphere privée/sphére publique et, plus largemerasyuestion du traitement de la question
religieuse a I'aune des droits de 'lhomme. En mé&mneps, cet exemple nous a servi de fil
conducteur pour exposer une typologie des comperigsrdes individus dont le critére de
distinction dépend non plus de la pratique maisadgerception des normes étatiques par
les individus.

A chaque étape, nous avons souligné I'ambiguitéel’approche trop simpliste de la
regle de droit: ni reflet, ni instrument, cellereiste, dans I'optique qui est la notre, un
élément structurant de la vie sociale au point géedrer des conséquences imprévues sur
la base de revirements jurisprudentiels ou ingtituniels dont il est difficile de penser que
les effets ont été anticipés par leurs auteurs ament de leur adoption. Nous avons a ce
titre rappelé I'exemple des modifications techngjtedatives aux modalités de la saisine du
Conseil constitutionnel : I'aboutissement en 20HD a&ujourd’hui analysé comme une
conséquence logique du fonctionnement des Coun€mmgs. Les conditions historiques
d’adoption de la premiére réforme contredisent m&ans cette présentation. Ainsi, c’est
sur la base de l'analyse des textes que nous adab®ré cette systématisation entre
société du litige et société du difféerend pour @dudre les changements juridiques et
sociaux. Nous avons apparemment terminé, sur Bétdd fait sociaux comme le
communautarisme dont I'existence n’est peut-éea d'autres que la conséquence de la
conjonction des textes dans un contexte renouvkdéchangement de la morphologie
religieuse de la France et de la maniére dontdtiqure religieuse se définit par rapport a la
norme étatique.
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CONCLUSION TROISIEME PARTIE

Nous avons présenté un essai de systématisatian eatque nous avons appelé, a partir
des travaux de J.-F. Lyotard, la société du liggta société du différend. Nous avons ainsi
exposé pourquoi la plurivocité des droits de I'hnoenamange la logique d’ensemble de la
société a partir du moment ou ils pénetrent le ghamdique.

Ces changements sont tant institutionnels que awfisis, étant précisé que cette
distinction cherche simplement a clarifier uneeséfévolutions que la logique méme de la
these articule en permanence en raison du jeuntEactions. Par institutions, nous avons
seulement cherché a montrer que notre époque neeetiétre pas se passer de la pensée
de celles-ci, entendues organiqguement et textuehérdu fait de la densité du cadre
normatif contemporain : nous n’avons jamais étaraufobjet de normes étatiques ; nous
n'avons jamais autant recouru aux tribunaux quizenépoque.

Notre approche fondée sur la conception de la gbcésultant des textes s’écarte des
démarches plus classiques inspirées par E. Durkbeim. Weber en matiere de sociologie
du droit ; elle nous a mené a questionner les giiwe politiques sous-jacentes a ces
travaux.

Ces changements institutionnels sont de deux ordres

- les questions d’'importance politique au sens les econcernent I'ensemble de la
population et bénéficient a ce titre d’'un fort relanédiatique peuvent a présent étre
soulevées devant n'importe quel juge ; il y a icihasculement institutionnel qui devraient
conduire a terme a une refonte complete des moelderttionnement de la justice — ce
gue nous avons appelé le passage d’'une juridieisatune judiciarisation.

- la place nouvelle du droit pénal dans nos sosiééi découle précisément d'un
renforcement de la référence aux droits de I'homuo®dui-ci envahit toutes les strates de la
vie sociale tout simplement parce que la dynamiduedifférend favorise ce mode de
reglement des conflits. Le droit pénal reste en rsema seule norme stable dont
l'effacement pourrait étre la conséquence d'unegmaéce plus affirmée des droits
religieux dans notre ordre social.

L’Etat providence laisse la place a I'Etat-péna, que confirment en contrepoint les
études qui établissent une corrélation entre I'hgénéité des populations et le
développement de I'Etat-providence. Bref, encoroejours, la religion civile, loin d’étre
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un concept fonctionnel pour expliquer les valeunsné société, apparait comme une
condition préalable aux développements des droits.

Compte tenu de cette double évolution institutidlendes relations sociales évoluent
également. Ce que nous avons appréhendé a tramersapproche substantielle. La
substance ici, c’'est la nature des équilibres degandividus et entre les individus et les
institutions. A terme l'interaction générera d'agrinstitutions, ce que nous avons essayé
d’esquisser tout en étant conscient du caractédatifrde la distinction entre approche
institutionnelle et approche substantielle. Nousrsvsitué la ligne de partage sur le fait
gu’il est possible de quantifier 'approche indittanelle mais non I'approche substantielle.
Celle-ci s’auto-alimente des régles sans avoir ffbeure provoqué un basculement aussi
tangible que celui-exposé précédemment.

A ce titre, nous avons pu estimer que le recouosssant au droit pénal modifie
I'équilibre entre sphére publique et sphére priveet équilibre, consubstantiel a I'essence
méme du politique, a permis de distinguer la connce@ncienne de la conception moderne
de la politique. Nous avons continué a utiliser ownfil conducteur les travaux de M.
Foucault. Ces travaux nous ont servi aussi bierééger notre mode d’appréhension d’'un
phénoméne social par le prisme juridique qu'a memdre généalogie sur les droits de
’lhomme. Aussi, nous pouvons lire cette conjonctemre institution judiciaire, droits de
’homme et droit pénal comme une nouvelle phaséadgiopolitique, des techniques du
contrble des corps par le pouvoir.

Par comparaison avec la société du litige, letesege sont plus I'émanation d’'une
conception de l'autorité étatique ; elles trouveans la societé du différend une nouvelle
dimension. Il en va ainsi de deux notions génératenusitées pour deécrire les relations
sociales contemporaines :

- la laicité : nous sommes passés d'un mode d’agegnent des conditions d’exercice
de la religion a une conception centrée sur lespostaments des individus ;

- le multiculturalisme : nous sommes passés d'ugreagement des conditions de vie
des minorités originellement présentes sur le toére a un principe général
d’aménagement pour toutes les personnes pouvéathées leur identité a une minorité.

Il en découle un ordre social en transition quilEssentre communautarisme et droits de
’homme de facon a éviter que la logique du difféfene conduise inéluctablement a la
violence ; un ordre social dans lequel I'Etat sedéploie sur la base d’organes
administratifs pour essayer de limiter I'expressjioticiaire du différend ; un ordre social
qui trouve dans le consentement des individusadatfois le vecteur de la soumission de
ceux-ci que le moyen d’aboutir & une autre formesdeiété. Il a pour caractéristique
majeure un processus de dépolitisation des Etats tesquels lidentité religieuse se
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recompose autour de la perception de la régleqémtpar les individus et dont les
manifestations oscillent entre juridicisation, gidrisation, violence ou ghettoisation.

Le renforcement des droits des individus a pouolt@re une revendication constante
de normalisation des comportements par le droilpénun risque permanent de violence.
Il ne faut ainsi pas exclure que soit prochainengamsacré l'interdiction du blaspheme
pour limiter les tensions communautaires. La matatsociale participe alors d'un
changement d’ensemble de conception du monde dzmsell les libertés acquises
précédemment n'auront été qu’unénwention dont I'archéologie de notre pensée montre
aisément la date récente. Et peut-étre la fin padct»°®.

%88 M. FoucaultLes mots et les chosd3allimard, 1992, p. 398.
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CONCLUSION

La présente thése a essaye de renouer avec uddaypeherche présent des la naissance
de la sociologie francaise a travers les ouvrage®.dFauconnet ou C. Bouglé : I'étude
sociologiqgue d'une notion centrale du champ judéigen l'occurrence les droits de
’homme et l'invocation contemporaine par les indiss ou les institutions des textes s’y
référant pour faire valoir des prétentions religesi L'analyse a été menée aussi bien sur
un plan général a travers l'appréhension de liation systématique des droits de
’homme a tous les niveaux de la société et, derfaplus particuliere, a travers
'expression contemporaine de l'identité religie@emiroir des droits de I'hnomme. C’est
pourquoi a travers la question religieuse, le présmvail se veut une contribution a la
sociologie des droits de I’'homme.

RAPPEL DES PRINCIPALES ETAPES DE LA DEMONSTRATION

Pour mener a bien cette étude, notre travail aocddhlporté sur la méthode la plus
adéquate pour traiter sociologiguement un phénomémdique. Pour cela, nous avons
exposé linsuffisance de l'analyse juridique pouEcidre un phénoméne social et le
caractere réducteur d’'une conception de la réglelrdé comme simple technique ou
expression de la complexité sociale. Nous avons aéppelé non seulement I'importance
de I'étude des regles de droit pour identifier aih $ocial mais aussi le caractéere structurant
des régles de droit dans une société. Le termeirnmgevactérise I'ambivalence de la
causalité en matiere de production des faits smciamfluence des regles dans la
production des faits sociaux ou, au contrairepirilce des faits sociaux dans la production
des regles. A partir d’'une conception structuraelalregle, de I'impossibilité matérielle
qui en résulte d’exprimer une causalité trop traéecHans la production des fait sociaux,
nous avons écarté de notre démarche l'identifinadiane idéologie dominante susceptible
d’expliquer pourquoi les droits de 'lhomme commeéiiactement la religion sont devenus
des themes majeurs du débat social contemporainpagicisément d’éviter ce que nous
avons critiqué : la définition du droit comme simpéchnique.

Nous avons retenu comme perspective pour identdi¢ait social objet de la présente
étude, les manifestations de l'identité religieasemiroir des droits de I’'homme, I'étude
sociologique quasi-exclusive des regles. A la difiée de la critigue sociologique
classiqgue des droits de I'homme fondée principalgmsur leur abstraction ou
linadéquation permanente du droit au fait, nousnavprivilégié une appréhension de
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I'objet droits de 'homme dans sa signification istmgique méme pour décrire le substrat
social, pour décrire la conception de la sociétérgssort des multiples textes consacrés
aux droits de I'hnomme.

Ce choix méthodologique pour appréhender la dof#ade sociale et juridique de tout
fait social dispose d’une double légitimité :

- la description du phénomene social procéde degteyui lui sont bien antérieurs — les
fait sociaux ne sont donc en rien a l'origine dedds dont les manifestations contentieuses
ont été étudiées ; soutenir que les regles soatiadihui instrumentalisées revient a ignorer
la logigue méme de la dynamique juridique ;

- la difficulté de saisir la dimension sociale d’'phénoméne juridique trouve peut-étre
dans la radicalisation de I'autonomie du chamgjqtie a laquelle s’est livré le sociologue
N. Luhmann la tentative de réponse la plus adéqgfzete a la nature intrinséquement
neutralisatrice et dés-historicisée du maniementladeégle de droit. L'autonomie ne
désigne plus uniqguement un champ d’étude dont desoars sont difficiles a préciser ;
c’est surtout la caractéristique d’un champ quitgale autour des regles qu'il secréte par
lui-méme et qui détermine I'existence des faitsanc

En complément, nous avons montré l'intérét quegmi@nt les travaux de G. Tarde et de
M. Foucault pour mener notre étude sociologiqueudNavons ainsi précisé I'enjeu d’'une
part de compléter le simple constat des reglesgiade de la jurisprudence et d’autre part,
de maintenir une tension constante entre droibktique pour saisir un fait social dont la
manifestation repose sur I'invocation des droit$'ldemme.

Parti d’une récurrence apparente, la contestat®radnorme étatique par la norme
religieuse sur le fondement des droits de I’homitigentification du fait social, du fait que
ce phénomene présente une signification qui dépasseple question de droit posée nous
a conduit & essayer dans un premier temps de fjeaids textes et le contentieux sur le
sujet. Nous avons pour cela privilégié deux origots méthodologiques : I'apport
considérable des bases de données pour saisivali@n sociale sur une période donnée
; le role des institutions, terme entendu ici aosserganique, dans la production d’'une
pensée susceptible de produire des faits sociaoMs ldvons ainsi tenu compte d’un coté
du caractere éminemment contentieux de la soaétemporaine et de I'autre du caractere
unique de notre époque en matiere de productidextes.

A partir de ces orientations, notre étude a poutéles textes et sur la jurisprudence
résultant de I'invocation de ces textes par lesvidds. Nous avons distingué les textes en
fonction de leur portée en droit interne. Troisragpes ont été ici retenues : le caractere
universel de lidentité religieuse a partir de la&daration universelle des droits de
’homme de 1948 ; la dynamique du droit communaetdans la consécration de I'identité
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religieuse contemporaine ; la jurisprudence de daruropéenne des droits de 'homme
comme réceptacle et expression de l'identité relige.

Cette recherche nous a permis d’'identifier ledaitial objet de notre étude ainsi que ses
principales caractéristiques. Il est apparu queetegomme jurisprudence sous l'influence
de sources internationales reconnaissent a l'iddile droit de faire valoir ses prétentions
religieuses sur le fondement des droits de I'honibgeprime abord, les résultats en matiere
de quantification peuvent statistiquement pargira importants. Du moins cela nous a
amené a distinguer deux facettes : l'invocatiomnaerente des droits de I’'homme dans
guasiment tous les types de contentieux devienémyique a compter des années 1990-
2000 ; la dynamique de changement dans la perceplés religions en raison de la
formulation des prétentions religieuses par lesbid@s droits de 'homme. La religion
présente en effet une particularité par rapport awixes situations dans lesquelles sont
invoqués les droits de 'lhomme : elle est a mémemposer un systéme de régles de
substitution aux regles en vigueur. Le fait sodabits de I'homme s’impose par ses
manifestations ; les droits de ’lhomme sont lestdglide 'homme religieux.

L’identification de ce fait social a révélé quatagactéristiques majeures :

- il n'est plus possible d'étudier un fait socians tenir compte de sa dimension
internationale ;

- la religion n’est plus concue comme une opinielevant de la sphere privée mais
comme un élément central de la vie publique tantr p@s individus que les institutions
religieuses ;

- nuance sociologique importante a I'analyse jguei : ce n’est pas parce que les termes
droits de 'hnomme sont employés de facon récurreptéds disposent dans toutes les
situations de la méme signification ;

- les droits de 'homme ont acquis une dimensiomndigue inédite qui permet de
transformer des questions a forte teneur politeuguestion de droit.

L'identification du fait social défini s’est con@uwsur un double constat :

- les manifestations religieuses contemporainesigad une place importante dans la
société en dépit du constat selon lequel les idd&/seraient de moins en moins croyants ;

- le contentieux, par dela sa diversité, consaérégablement I'islam comme fait social
présentant une particularité par rapport aux reatidns religieuses qui ont pu se
manifester par le passé : tant sur le plan intemalt que national, les musulmans disposent
d’'un cadre institutionnel inédit pour faire valturs prétentions.
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Le fait social établi et ses caractéristiques g3, nous avons procédé a une analyse
de cette référence aux droits de I'homme avec patid’identifier d’'un c6té les causes du
tournant juridique des droits de I'hnomme intervenucours de la décennie 1990-2000 et de
'autre d’expliciter le lien entre religion et dtside 'hnomme. Pour cela, nous avons établi
dans un premier temps une généalogie des droiteatame qui a fait apparaitre que, par
dela l'identité de mots, la Déclaration des drdigs’homme de 1789 ne s’inscrit pas dans
la méme logique que celle de 1948. La Déclaratimmanselle, fondement tant des pactes
de 1966 que réferences des chartes régionales ctan@Gunvention européenne des droits
de 'homme, introduit une rupture entre nationalgéoyenneté et religion ; elle participe
d'un processus de dépolitisation dont les anné€®-2900 voit la consécration ; elle
reformule le principe d’égalité a travers I'affirtian du principe de non-discrimination.

Cette rupture du lien entre nationalité, citoyeénet religion se traduit par un
corollaire : un recours toujours plus grand autdsénal. C’est le dispositif que nous avons
mis a jour. Nous avons ici repris a notre compietdrét d'étudier les évolutions de la
législation pénale pour comprendre une mutatiomagacNous avons alors montré que la
référence constante aux droits de 'homme modifeti¢ulation entre les différentes
branches du droit au bénéfice du droit pénal.

Dans un second temps, dans l'optique d’identifiettec fois les causes des mutations
contemporaines autour des droits de 'homme, naamsamis l'accent sur deux faits
objectifs fruits de l'interaction entre les réglessles individus. Nous n’excluons pas que
d’autres facteurs aient pu jouer un rdle dans ¢egssus de dissémination des droits de
’homme. Nous avons toutefois privilégié en raistm poids des institutions dans la
détermination de ces faits, le role de I'éducagbtiimportance des flux migratoires. C’est
parce que le niveau culturel des individus s’est/é€lque serait peut-étre intervenu cette
prise de conscience que 'homme dispose de droits k& réalisation passe par la voie
contentieuse. C’est parce que les flux migratair@smodifié la morphologie sociale de la
société que la question religieuse a pris les feramatemporaines. Nous avons ici rappelé
gue les faits sociaux sont intimement liés a la agnaphie et a la morphologie religieuse
de la société.

Dans un troisieme temps, nous avons essayeé d’exjgopeids respectif de chacune des
religions identifiées par les institutions en Frandous avons alors pu préciser I'impact de
la rupture entre nationalité, citoyenneté et relgi la distinction entre religion majoritaire
et religions minoritaires, le contentieux ayant ipobjet la contestation des regles reflétant
la religion majoritaire. A ce titre, nous avons Ipr@geé la différence entre la Déclaration de
1789 et celle de 1948 en estimant que si les glifiscrivent dans la logique de 1789, les
musulmans participent davantage de la logique di8.1® en découle incontestablement
une remise en cause d’ensemble de toutes les sxgledes.
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C’est pourquoi nous avons tenté une systématisatgotous les éléments identifies a
partir de cette réalité contentieuse en distinguamite société du litige et société du
différend. Cette distinction repose sur la diffé@enle perception d’un conflit selon que les
parties en présence reconnaissent ou non la I&gitdes regles qui ont vocation a trancher
le conflit qui les oppose. L’émergence contentiedisda religion en tant qu’expression de
l'identité religieuse de l'individu induit de prafides mutations sociales.

Nous avons exposé ces mutations a partir d’'uneoaperinstitutionnelle fondée sur les
éléments objectivement quantifiables précédemndemitifiés. Dans la société du différend
a la différence de la société du litige, le corimnt concerne non seulement les parties en
présence mais également les régles sur la baseellesqils ont vocation a étre jugés ;
n'importe quel juge peut étre amené a trancherquastion dont la formulation juridique
masque un vrai probléme politique au titre desgselsitue bien évidemment la place de
'expression de [lidentité religieuse. Il en résyltconséquence du processus de
dépolitisation, un basculement du pouvoir vers ¢eivoir judiciaire et la nécessité de
s’interroger sur la pertinence du maintien descsiings actuelles. Dans la société du
différend a la différence de la société du litigedroit pénal devient un mode de résolution
des situations conflictuelles comme si I'imposéi®ilde trancher le conflit en raison de
'antagonisme des théses soutenues par les pariiggésence obligeait a figer celles-ci
dans les statuts respectifs de coupable et deméctia logique de subjectivisation
radicalisée par la référence constante aux dr@tshdmme fait enfin de la violence et
donc du recours toujours accru a la norme pénatdament consubstantiel de la société du
différend.

Ces mutations institutionnelles changent le substraial. L'émergence de la religion
dans la sphére publigue comme la corrélation &abiire le développement des droits de
’homme et le développement du droit pénal indumié wsecomposition politique au sens de
réequilibrage entre la sphere publique et la sphBvee. Le basculement au bénéfice des
individus sur le fondement des droits de I'hnomnams$forme la conception traditionnelle de
la laicité en un vecteur de normalisation des coteptents. La conjugaison entre droit
pénal et droits de ’lhomme transforme ceux-ci entaféle religion séculiere au point de
dessiner une nouvelle biopolitique : la pénalisatioroissante des comportements
individuels qui s’écarteraient de la norme.

Enfin, nous avons en dernier lieu au titre de lrappe substantielle de la distinction
entre société du litige et société du différendficmmée cette notion avec celle de société
multiculturelle. Nous avons montré les similitudds I'évolution contemporaine du
multiculturalisme et celles de laicité d’'un moderdanisation des relations organisé par les
pouvoirs publics a un mode de contestation desséétlictées par les pouvoirs publics.
Nous avons cependant estimé que la notion de sadietifférend est plus large que celle

- 362 -



de société multicuturelle. Elle implique pratiquernpour que les oppositions redeviennent
des litiges une consécration du communautarisntardgrgue dérogation a la loi commune,
consécration dont la définition des modalités resgle constituer la fin du modele de
société contemporain avec tout a la fois une reastehce de la violence et une restriction
des dits droits de 'lhomme.

Notre recherche s’est achevée sur un essai deotyipales pratiques religieuses fondée
sur la perception des regles étatiques par lesvithdi. Nous avons distingué cing
catégories : les pratiquants juridicisés, les quatints judiciarisés, les pratiquants en marge
de la légalité et préts a basculer dans la violelesepratiquants ghettoisés, les pratiquants
qui quittent le territoire pour chercher un cadieur adapté a leurs aspirations.

PERSPECTIVES DE RECHERCHE

Le cadre ici exposé s’articule aussi bien sur bjgmatique générale de l'invocation
des droits de 'homme que sur celle plus particelge I'expression de l'identité religieuse.
Ce double axe n’en connait pas moins des point®leordance a partir du moment ou les
chartes régionales, arabe comme africaine, étahliam lien entre droits de 'homme et
religion. Il ouvre différentes perspectives de exche.

Nous avons privilégié une sociologie du droit a reée confirmer ou d’infirmer les
références juridiques présentes dans de nombreésetes afin de déduire une
classification en fonction de la perception dede®gll pourrait, a I'inverse, étre utile de
guestionner les pratiquants sur la maniére donpélgoivent les régles étatiques pour
vérifier empiriguement si celles-ci jouent le rGdee nous avons pu leur attribuer. A
l'identique, dans l'optique adoptée, les droitd’demme deviennent une rhétorique sur le
fondement desquels les juges comme les individusgme justifier tout et son contraire.
Une vérification empirique du sentiment de jusgrésent chez les individus permettrait
également de mesurer la maniere dont ils percoivestdroits de I'hnomme et si,
véritablement, ils croient encore dans l'idéalraff par les textes.

L’étude a débuté sur une présentation des texteshationaux. Elle s’est ensuite centrée
sur la situation francaise en raison de la difféujue présente la maitrise de corps de
regles juridiques distincts. Nous sommes cependanprésence d'un phénomeéne qui
touche au minimum toutes les démocraties européenogites sont soumises aux mémes
impératifs juridiques ; toutes connaissent les diacteurs objectifs de dissémination de
l'identité religieuse que nous avons exposes. Nétinde a confronté ces mutations avec le
principe de laicité. Elle suggéere que chacun dgs panterroge sur les principes qui sous-
tendent son organisation et sa conception de tzepla la religion. A I'identique pourrait
étre confirmé ou infirmé le lien entre développetneles droits de I'homme et
développement de la réglementation pénale. Letakesn exposé a travers la question de la
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présence des crucifix dans les écoles constitueexemple de linteraction entre les
individus et les institutions dans un pays membeel’dnion européenne. A n’en pas
douter, selon l'organisation institutionnelle deachn des pays, d’autres modéles sociaux
peuvent peut-étre étre esquissés que celui pragtoséntribuer ainsi a 'émergence d’un
modéle européen commun.

Nous avons pris comme modele de société du diffel@rsociété américaine. Compte
tenu toujours des mémes facteurs objectifs précédercités, il parait possible d’affermir
la comparaison de facon soit a montrer commentimomtde se diffuser le modéle
américain, soit au contraire comment la logiqueopéenne infiltre le modéle américain.
Nous signalerons a cet effet que la présidenceln@ aura indéniablement été marquée
par une véritable révolution institutionnelle qonéirme notre hypothese. Pour la premiéere
fois, les Etats-Unis ont accepté le principe séémuel le Conseil des droits de 'homme
des Nations Unies établisse un examen universalta pges principes onusiens et ce, en
rupture complete avec l'idée de « manifest destimy d’exceptionnalisme américain. Il y

aurait donc bien a partir de I'évolution des mutasi institutionnelles une possibilité
d’établir une sociologie de la mondialisation.

Toujours dans une perspective internationale, fdure intervenue au cours des années
1990-2000 coincide avec la chute du communismesNmuvons alors suggeérer que le
terme droits de 'homme est peut-étre le pendartelid de démocratie propre a la guerre
froide pour rendre compte d’'une nouvelle configoratnternationale : chaque région du
monde dispose a présent de sa propre conceptiondrdés de I'homme. A moins
gu’effectivement, il soit possible d’identifier sologiquement, par dela les différences
textuelles, des comportements universels a ménredimner sens au mot universel. En
I'état actuel, nous nous orienterons alors versradaction de 'humanité a son plus petit
dénominateur commun, la souffrance avec pour @rellla consécration des droits des
animaux.

Enfin, deux domaines n’ont pas vraiment été exgldans le présent travail. En premier
lieu, autant que faire se peut, nous n’avons e tdu champ économique puisque nous
avons des le départ, mis l'accent sur l'autonomie ahamp juridique et critiqué
'économisme qui réduit la régle de droit a une @ansuperstructure. Dans I'optique
retenue, il pourrait étre pertinent de mesurer di#uelle coincidence entre les
manifestations du champ économique au cours d2dsrnieres années et le passage des
droits de 'homme du champ politique au champ jgud. Nous I'avons suggéré in fine
avec la notion de consentement au fondement t@si aien de I'économie libérale que de
la référence actuelle aux droits de 'homme. L'appndissement de la connaissance des
« structures sociales de I'économie pour reprendre le titre d’'un ouvrage de P Bmuwrd
permettrait de redonner corps aux différences xcigue la référence aux droits de
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’lhomme contribue a gommer au bénéfice des difigsrculturelles. Il s’agirait non pas de
proposer une adaptation de la regle aux faits diatsoutir a une compréhension plus fine
de la question sociale par dela sa réduction adatgpn culturelle.

En second lieu, le terme générique hommes a coausdi bien les hommes que les
femmes. Nous avons mentionné I'existence d’'un texernational spécial en matiere de
lutte contre les discriminations a I'égard des feamll faut toutefois se rendre a
I'évidence : plus augmente la référence aux dmabid’homme et sa concrétisation par le
biais de la référence au consentement, plus rislgue’accroitre le décalage entre la
situation entre les hommes et les femmes. Cellgsgtent bien souvent les premieres
victimes d’'un systéme fondé sur le consentement Bxendiscussions sur le statut de la
prostitution ou, cas extréme, de la traite desétrtanains, constituent les exemples les plus
significatifs. Il revient donc a une sociologieticiie de vérifier si, par dela les principes, la
situation des femmes, premiere catégorie de peesocwncernée par I'expression publique
de la religion, s’améliore ou si la neutralité agpae ne fait qu'accentuer la différence
religieuse au fondement de I'humanité entre I'honanka femme.

Le présent travail a finalement essayé de démadesi@mbiglités de la référence aux
droits de 'homme tant dans son expression généradedans son expression particuliére.
Les droits de I’'homme ne constituent plus une egfée tangible pour mener une analyse
sociologique fondée sur le constat critique d’'umadéquation du droit au fait. Il revient
peut-étre de dépasser cette phase de la critique @égager d’autres perspectives
davantage centrées sur la re contextualisationteld®s sur la base d’'une meilleure
compréhension des interactions entre les individuess textes.
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