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Résumé :

Le contentieux administratif de la séparation des Eglises et de I’Etat sous la Ille République est un
objet ancien de curiosité doctrinale. Un renouvellement de I’approche traditionnelle était cependant
possible. Alors que les études classiques insistent sur I’apport du Conseil d’Etat a la réussite de la
Séparation et a la protection des libertés de conscience et des cultes, il est envisageable d’étudier la
jurisprudence sous I’angle des interactions entre les institutions républicaines et le contrdle
juridictionnel de I’administration. Soumise a cette problématique, I’ceuvre du Conseil d’Etat permet
une approche monografique de I’histoire de la juridiction administrative républicaine révélant les
influences réciproques entre le juge administratif et les institutions républicaines.

Dans le cas du contentieux de la Séparation, la jurisprudence administrative a ainsi joué un réle décisif
dans la mise en ceuvre et I’approfondissement des grands principes de la loi du 9 décembre 1905,
contribuant & donner une consistance a la notion juridique de laicité de I’Etat. Dans le méme temps, et
spécialement dans le cadre du contentieux de la police des cultes, le contexte politique et juridique de
la Séparation a contribué a la construction du recours pour excés de pouvoir républicain.

Cet apport s’est manisfesté par la modernisation des techniques de contrdle juridictionnel et par un
encadrement plus étroit du pouvoir discrétionnaire de I’autorité de police.

En abordant ces deux aspects du contentieux de la Séparation, cette étude voudrait éclairer la
transformation d’une justice administrative d’inspiration impériale en une justice administrative
démocratique et républicaine.

Mots-clés :

Séparation des Eglises et de I’Etat, Laicité, Troisieme République, Juridiction administrative, Controle
juridictionnel, Recours pour exces de pouvoir, Contréle des motifs de I’acte administratif



Abstract :

Law scolars are traditionnally interested in the implementation of the separation of church and state by
the administrative courts during the Third Republic. However, a renewal of the classic understanding
was possible. While classic studies focus on the contribution of the Conseil d’Etat to the success of the
Séparation and the protection of freedom of thought and religion, it is conceivable to study
administrative case law from the angle of interactions between republican institutions and judicial
review of administration. This methodological framework allows to underline mutual influences
between the judiciary and republican institutions in the history of the administrative jurisdiction.

Thus, as the Séparation is concerned, case law has played a strategic part in the implementation and
enrichment of the principles established by the 9 december 1905 Act, therefore contributing to provide
substance to the legal concept of laicité de I’Etat. In the same time, and especially concerning the case
law relating to the administrative regulation of expressions of religious beliefs in the public space, the
political and legal context of the Séparation has had a decisive influence on the construction of the
republican recours pour excés de pouvoir. This contribution consisted in a modernization of the
judicial review techniques and a more accurate control of discretionary powers of the administrative
authority. Through the study of the two main aspects of administrative case law relating to the
Séparation, this research would like to enlighten the transformation of the traditional imperial-type
administrative jurisdiction into a democratic and republican one.
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INTRODUCTION GENERALE

« expliquer plus, c’est raconter mieux »
Paul Veyne, Comment on écrit I’histoire, Le Seuil, coll. Point-
Histoire, 1978, p 132.

1. Le contentieux administratif de la séparation des Eglises et de I’Etat sous la Ille République est un
objet ancien de curiosité doctrinale. A lui seul, le statut de la loi du 9 décembre 1905 suffirait a le
justifier. Dans I’histoire mythique de la République, la Séparation apparait en effet comme un acquis
spectaculaire de la modernité démocratique, arraché de haute lutte a la suite des querelles

idéologiques et institutionnelles intenses qui ont marqué les relations entre I’Etat républicain et
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I’Eglise catholique depuis les années 1880. De plus, aprés les « séparations partielles »* des
services publics mises en ceuvre a la fin du XIXe siecle, dont les lois scolaires des années 1880 sont
I’exemple le plus éclatant, la loi de 1905 consacre définitivement la notion de laicité comme la régle

générale des rapports entre les cultes et I’Etat?. A compter de 1905, la laicité devient une donnée

! Jacqueline Lalouette, L’Etat et les cultes, 1789-1905-2005, Le Seuil, coll. Repéres, 2005, p 25.

2 La premiére expérience francaise de séparation des Eglises et de I’Etat remonte & la République thermidorienne, plus
précisément au décret de séparation des cultes et de I’Etat proposé par Boissy d’Anglas et voté le 3 nivose an Ill, et de
I’article 354 de la Constitution du 5 Fructidor an Ill, qui dispose que «nul ne peut étre empéché d’exercer, en se
conformant aux lois, le culte qu’il a choisi. Nul ne peut étre forcé de contribuer aux dépenses d’un culte. La République
n’en salarie aucun. ». Mais cette tentative échoue et demeure sans suites immédiates (Michel VVovelle, La Révolution
francaise, Armand-Colin, 1998 ; Jacques Le Goff et René Rémond (dir), Histoire de la France religieuse, tome 111 : Du
roi Trés Chrestien & la laicité républicaine, XVIlle-XIXe siécle, Philippe Joutard (dir), Le Seuil, coll. Point-Histoire, 2001,
p 65 et s). L’idée séparatiste moderne nait dans le contexte concordataire inauguré par la convention du 26 Messidor an
IX conclue entre Napoléon Bonaparte et Pie VI et ratifiée par la loi du 18 Germinal an X. Dans les premiéres décennies
du XIXe, celle-ci prend corps chez des catholiques libéraux, tel Montalembert ou Lacordaire, chez des républicains et
libéraux, comme Charles Renouvier, Edouard de Laboulaye, Antoine Prévost-Paradol ou Etienne Vacherot, et chez
certains courants du protestantisme (Georges Weill, Histoire de I’idée laique en France au XIXe siecle, Hachette-Pluriel,
2004, préface Jean-Michel Ducomte). La séparation des Eglises et de I’Etat fait d’abord principalement I’objet de débats
théoriques, avant que les républicains n’en fassent une véritable revendication politique au cours du Second Empire (Voir
a ce propos les projets d’André-Saturnin Morin (1866) et de Charles Ernest Hendlé (1869), cités pas Jacqueline
Lalouette, « La séparation avant la séparation, « projets » et propositions de loi (1866-1891) », Vingtieme siecle,
revue d’histoire, juillet-septembre 2005, p 41-55 ; voir aussi Jules Simon, La séparation de I’Eglise et de I’Etat,
discours prononcé au corps législatif dans la séance du 3 décembre 1867, Versailles, 1867 ; et le « Programme de
Belleville » de 1869, porté par Léon Gambetta (voir Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et de I’Etat. Genése
et développement d’une idée, 1789-1905 Le Seuil, coll. I'Univers Historique, 2005, p 299-301). Aprés I’éphémere
expérience de Séparation de la Commune, I’accession des républicains au pouvoir en 1870, puis surtout en 1879,
complexifie les positions des séparatistes. Les républicains de gouvernement, persuadés que la société francaise de la fin
du XIXe siecle n’est pas mdre pour la Séparation, et soucieux de conserver des moyens de lutte contre le cléricalisme,
ajournent la séparation et mettent le Concordat et les Articles Organiques au service de leur politique anticléricale (Jean-
Marie Mayeur, Nouvelle histoire de la France contemporaine, tome 10, Les débuts de la Ille République, 1871-1898, Le
Seuil, coll. Point-Histoire, 1973). Pour leur part, les radicaux, libres-penseurs et socialistes maintiennent avec force les
revendications séparatistes. A la fin des années 1890, I’affaire Dreyfus met fin & une période de ralliement des catholiques
a la République et d’apaisement des luttes anticléricales. Cette situation ouvre la voie a la réalisation du processus
séparatiste, qu’une succession d’événements va accélérer a partir de 1903-1904, jusqu@a I’adoption de la loi du 9
décembre 1905 emportant séparation des Eglises et de I’Etat (pour le texte de la loi accompagné d’une synthése des
débats parlementaires, voir D.P., 1906, IV, p1 et s). La loi de Séparation est doublement décisive dans I’histoire de
I’implantation de la République en France. Elle donne d’abord une concrétisation législative a un élément central de la
théorie républicaine de I’Etat. Méme si I’opportunisme des républicains de gouvernement les a conduits a se faire pour un
temps les défenseurs du systéme concordataire, il reste que la Séparation est profondément enracinée dans la tradition et
I'idéologie républicaines, comme en attestent les ceuvres d’éminents philosophes républicains (entre autres,
voir Ferdinand Buisson, La foi laique, Librairie Hachette, 1918 ; Alain, Le citoyen contre les pouvoirs, Editions du
Sagittaire Kra, 1926. De maniere générale, sur la philosophie laique des républicains, voir Claude Nicolet, L’idée
républicaine en France, 1789-1924, Gallimard, 1994 ; Marie-Claude Blais, Au principe de la République, le cas
Renouvier, Gallimard, 2000 ; Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et de I’Etat, genése et développement d’une
idée, 1789-1905, Le seuil, 2005). Outre ces aspects intellectuels, la réalisation de la séparation a été un enjeu social et
culturel de premier plan au début du XXe siécle. La question de la séparation est loin de s’étre limitée a des joutes
parlementaires, passionnantes au demeurant. Comme le fait remarquer I’historien Nicolas Roussellier, il s’est aussi agit,
dans la continuité de la politique de laicisation de I’enseignement commencée dans les années 1880, d’une lutte pour le
contrble du magistere culturel et social en France (Nicolas Roussellier, « Deux formes de représentation politique : le
citoyen et I’individu », in La démocratie en France, tome I, Gallimard, 2000). Ceci explique les incertitudes, les luttes et
les conflits qui ont suivi I’adoption de la loi (notamment : crise des inventaires, condamnations pontificales de la loi de
1905 et des lois modificatrices, refus des catholiques de former les associations cultuelles prévues par la loi de 1905).
Finalement, la Séparation marque I’achévement de la laicisation de I’Etat francais. La force de la tradition laique et
I"importance de la notion sont d’ailleurs consacrées par I"article 1% de la Constitution du 4 octobre 1958 qui dispose entre
autres que la République francaise est laique (sur la valeur juridique du principe de laicité, voir J-B. Trotabas, La notion
de laicité dans le droit de I’Eglise catholique et de I’Etat républicain, These, LGDJ, 1959 ; Thierry Rambaud, Le
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fondamentale des institutions républicaines. C’est pourquoi la portée de la loi de Séparation dépasse
bien vite le strict cadre du droit positif. D’abord regle du jeu des rapports entre I’Etat et les religions,
elle acquiert bien vite un statut de symbole de la République, de lieu de mémoire, de pilier des
institutions francaises, d’élément du Panthéon républicain tronant fierement aux coOtés de la

Déclaration de 1789 ou des grandes lois sur les libertés publiques de la fin du X1Xe siécle.

2. Mais I’intérét doctrinal pour le contentieux de la Séparation ne se nourrit pas seulement de
I’importance politique et philosophique de la réforme dans la tradition républicaine. 1l tient aussi au
caractére exemplaire de la jurisprudence développée par le juge administratif dans les années qui ont
suivi la loi de 1905.

Ainsi, depuis I’étude pionniére de Gabriel le Bras publiée en 1950, la doctrine qui aborde la
jurisprudence dans une perspective historique enseigne que le Conseil d’Etat a appliqué la loi de
1905 dans un esprit libéral favorisant I’apaisement des tensions religieuses, contribuant de ce fait au
succes de la séparation des Eglises et de I’Etat. En ce sens, Gabriel le Bras montre qu’a la suite de la
Séparation, le juge administratif s’est comporté en « régulateur de la vie paroissiale »*, assurant
d’une maniére subtile et équilibrée la jouissance par les fidéles des libertés de conscience et des
cultes. Pour sa part, Daniéle Lochak aborde la jurisprudence de Séparation dans le cadre d’une étude
sur le role politiqgue du juge administratif; et dans la typologie destinée & rendre compte des
differentes attitudes politiques du Conseil d’Etat, elle classe la jurisprudence de Séparation parmi les
exemples d’action modératrice du juge administratif dans les conflits politiques majeurs®. Quant &
Jean Barthélémy, il constate que le Conseil d’Etat a consacré les ruptures juridiques nées de la
laicité de I’Etat, tout en les adoucissant en « recentrant la laicité sur la protection de la liberté de
conscience »*. Enfin, dans les études qu’il a consacrées au droit positif de la laicité, Rémy Schwartz
n’a pas mangué de souligner I’apport important de la jurisprudence de la llle République a

I’interprétation libérale du régime de la Séparation”.

principe de séparation des cultes et de I’Etat en droit public comparé, analyse comparative des régimes francais
et allemand, LGDJ, 2004).

! Gabriel le Bras, « Le Conseil d’Etat, régulateur de la vie paroissiale », E.D.C.E., 1950, p 63-76.

2 Gabriel le Bras, « Le Conseil d’Etat, régulateur de la vie paroissiale », E.D.C.E., 1950, p 63-76.

® Daniéle Lochak, Le role politique du juge administratif francais, LGDJ, 1971, p 273 ets

* Jean Barthélemy, « Le Conseil d’Etat et la construction des fondements de la laicité », R.A., 1999, p 37-47.

® Rémy Schwartz, « La jurisprudence de la loi de 1905 », in Politiques de la laicité au XXe siécle, Patrick Weil
(dir), PUF, 2007, p 147-180 ; Rémy Schwartz, Un siécle de laicité, Berger-Levrault, 2007.
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Ces quelques exemples, représentatifs d’une production doctrinale importante®, montrent qu’il
est largement admis que le juge administratif a été un acteur central de la construction de la laicité
de I’Etat au debut du XXe siecle.

L’intérét de la jurisprudence de Séparation ne s’arréte pas la. En effet, dans un domaine
particulier du contentieux de la Séparation — le contentieux de la police des cultes — le juge
administratif a contribué a I’évolution des techniques de contrdle juridictionnel dans le cadre du
recours pour exces de pouvoir. Les techniques actuelles de controle des mesures de police et
d’examen juridictionnel des motifs des actes administratifs trouvent en partie leurs origines dans la
jurisprudence développée par le Conseil d’Etat en matiére de manifestations extérieures du culte
sous la Ille République. La portée de la jurisprudence est d’ailleurs trés tot identifiée par la doctrine.
Ainsi, Maurice Hauriou?, Louis le Fur®, E. Chalvon-Demersey*, Léo Goldenberg®, plus récemment
Jean-Claude Vénézia® ou encore Bernard Pacteau’ ont tous relevé le role capital du contentieux de
la police des cultes dans les progres du recours pour excés de pouvoir pendant la premiere moitié du
XXe siecle. De nos jours encore, le souvenir de I’apport de la jurisprudence est notamment préservée
par la présence, dans la liste des Grands arréts de la jurisprudence administrative, de I’arrét Abbé

Olivier et autres ¢/ maire de Sens du 19 février 19098,

! Notamment : Louis le Naurois, « La mise en ceuvre juridique de la séparation des Eglises et de I’Etat », Revue
de Droit Canonique, tome 13, 1963, p 65-80; Jean Rivero, « La notion de laicité dans la jurisprudence
administrative », in La laicité, PUF, 1960, p 283 ; J. B. Trotabas, La notion de laicité dans le droit de I’Eglise
catholique et de I’Etat républicain, These, Aix-Marseille, LGDJ, 1961 ; Claude Goyard, « Police des cultes et
Conseil d’Etat, du concordat a la séparation », R.A., 1984, p 335 et s; Jean Paul Costa, « Le droit positif », in Les
laicités a la francaise, Guy Bedouelle et Jean Paul Costa (dir), PUF, 1998, p 79-90 ; Antoine Leca, « L’évolution
de la jurisprudence du Conseil d’Etat en matiere de culte (1879-1914) », in Christianisme et politique dans le
Tarn sous la Troisieme République, Presses de I’Université des sciences sociales de Toulouse, 2000, p 145-162 ;
Emile Poulat, Notre laicité publique, Berg international, 2003 ; Thierry Rambaud, Le principe de séparation des
cultes et de I’Etat en droit public comparé, analyse comparative des régimes francais et allemand, LGDJ, 2004 ;
Conseil d’Etat (rapport public), Un siecle de laicité, La Documentation Frangaise, 2004 ; Emmanuel Tawil, Du
gallicanisme administratif a la liberté religieuse. Le Conseil d’Etat et le régime des cultes depuis la loi de 1905,
PUAM, 2009. \

2 Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public, 12°™ éd, 1933, rééd Dalloz, 2002 ; Maurice
Hauriou, note sous CE, 4 avril 1914, Gomel ; 1 mai 1914, Didier, S., 1917, Ill, p 25.

® Louis le Fur, «La protection juridictionnelle des franchises locales contre les empiétements des agents
centralisés », R.G.A., 1911, p 5-21 ; p 129-152 ; p 385-399 ; 1912, p 5-18.

* E. Chalvon-Demersay, De I’examen du fait par le Conseil d’Etat statuant en matiére de recours pour excés de
pouvoir, Thése, Paris, 1922, p 51 et s.

> Léo Goldenberg, Le Conseil d’Etat, juge du fait. Essai sur I’administration des juges, Thése, Paris, 1932, p 238
ets.

¢ Jean-Claude Venezia, Le pouvoir discrétionnaire, BDP, n°17, LGDJ, 1959, p 61 et s.

" Bernard Pacteau, Le juge de I’excés de pouvoir et les motifs de I’acte administratif, These, LGDJ, 1977.

® CE, 19 février 1909, Abbé Olivier et autres ¢/ maire de Sens, in G.A.J.A., 16°™ éd, M. Long, P. Weil, G.
Braibant, P. Delvolvé, B. Genevois, Dalloz, n°20. Cette décision illustre les progrés du contrdle des motifs et les
prémices du contr6le de proportionnalité des mesures de police par le juge administratif.
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81. — La problématique générale : les interactions entre un principe républicain et le
contrdle juridictionnel de I’administration.

3. Aussi bien, la jurisprudence administrative de Séparation sous la Ille République comporte deux
principales dimensions : d’une part, elle a participé a la définition de la laicité de I’Etat et au succes
de la loi de 1905 ; d’autre part, elle a consacré des progrés notoires des techniques du contentieux
administratif.

Jusqu’a présent, ces deux facettes de I’ceuvre du juge administratif n’ont pas été étudiées
ensemble, dans le cadre d’une problématique commune. Or, nous formons I’hypothese qu’un tel
exercice s’avere pertinent et fructueux si la jurisprudence de Séparation est abordée sous I’angle des
rapports entre les institutions républicaines et le contrdle juridictionnel de I’administration, plus
précisément des interactions entre un principe républicain — la laicité de I’Etat organisée par la loi
de 1905 — et le contr6le juridictionnel.

Nous partons de I’idée qu’a I’occasion du contentieux de la Séparation, ces rapports ont été
réciproques : le juge administratif a contribué a I’enracinement des institutions républicaines en
précisant le régime de la laicité ; dans le méme temps, le contexte législatif et politique de la
Séparation a favorisé les progrés du contrdle juridictionnel dans le cadre du recours pour exces de
pouvoir. Cette configuration offre un intéressant point de vue monographique sur I’histoire de la
justice administrative moderne qui, par le biais d’un contentieux particulier, permet d’éclairer la
construction de I’identité de la justice administrative républicaine. A ce stade, nous préciserons
I’intérét historique de notre approche, avant de justifier la pertinence du parti méthodologique

retenu.

4. L’acclimatation de la justice administrative aux institutions républicaines est un processus
particuliérement intéressant a analyser en raison de son caractére largement paradoxal. En effet, il ne
faut pas oublier qu’en dépit de plus de 130 ans d’histoire républicaine, la justice administrative n’est
pas née républicaine. Le Conseil d’Etat est créé par Napoléon Bonaparte en I’an VIII* et, & cette
époque, la juridiction administrative est essentiellement destinée & soutenir la puissance de I’Etat?.
Cette inspiration perdure au XIXe siécle et connait son apogée sous le Second Empire. Pendant le
regne de Napoléon Il la jurisprudence administrative se développe, se complexifie et devient un

instrument privilégié de légitimation du régime impérial, secondant ainsi un Etat centralisé,

! Bernard Pacteau, Le Conseil d’Etat et la fondation de la justice administrative en France, PUF, coll. Léviathan, 2003.

2 Voir Grégoire Bigot, « Les bases constitutionnelles du droit administratif avant 1875. Définir le droit administratif »,
R.F.D.A, 2003, p 218-224; et les explications de la doctrine du début du XIXe siécle analysées par Christophe
Auzanneau, « La justice administrative vue par la doctrine de Locré a Aucoc », in Regards sur I’histoire de la
justice administrative, Grégoire Bigot et Marc Bouvet (dir), Litec, 2006, p 105.
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policier et autoritaire. A la chute de I’Empire en 1870, I’avenir de la justice administrative est
incertain, du fait des préventions des républicains et des libéraux envers le Conseil d’Etat’ ; mais
finalement, la grande loi du 24 mai 1872 pérennise la juridiction administrative. Celle-ci, malgré ses
liens étroits avec la tradition autoritaire du césarisme, a survécu au Second Empire et s’est implantée
au sein d’institutions republicaines aux origines intellectuelles et aux principes politiques pourtant
bien différents des régimes impériaux et monarchiques du XIXe siécle?. S’agissant des structures de
la justice administrative, il existe donc une continuité certaine entre le Second Empire et la llle
République. L’article 9 de la loi du 24 mai 1872, qui confére la justice déléguée au Conseil d’Etat,
confirme et consacre en grande partie les acquis du XIXe siécle.

Mais, si la justice administrative a survécu au Second Empire, elle a aussi largement changé
d’inspiration. Le juge administratif républicain est en effet devenu un gardien de la légalité et un
protecteur des libertés, de méme que I’acteur central de la construction du droit administratif
moderne®. La juridiction administrative, qui était & ce point liée au régime du Second Empire
que les républicains ont failli la supprimer au temps de la République du 4 septembre, s’est
néanmoins largement adaptée aux régimes républicains qui se sont succédés depuis la fin du XI1Xe
siecle. Il y a dans cette combinaison de continuité et de rupture un probleme historique que la
présente recherche se propose d’approfondir en retracant les influences réciproques entre un

principe républicain et la justice administrative.

5. Du point de vue méthodologique, I’approche monographique adoptée par la présente recherche
entend analyser dans toute leur complexité les processus concrets de conversion du contentieux
administratif aux institutions républicaines a la fin du XIXe siécle et au début du XXe siecle. En
cela, elle se déemarque des « mythes fondateurs» qui traversent la tradition historiographique
relative aux origines de la justice administrative républicaine®. Le registre mythique apparait dés les
débuts de la llle République, alors que certains juristes républicains entendent rattacher la justice et
le droit administratifs issus du XIXe siécle a des origines nobles, acceptables du point de vue des
institutions républicaines. Deux interprétations historiques sont particulierement répandues.

La premiére fait remonter les origines de la juridiction administrative a la Révolution

frangaise. Selon cette these, I’article 13 de la loi des 16-24 aolt 1790 sur I’autorité judiciaire et le

1 Yan Laidié, « Les libéraux et la justice administrative au XIXe siécle : un mariage de raison ? », R.A., 2001, p 5-11.

2 Jacques Donnedieu de Vabres, « La protection des droits de I’hnomme par les juridictions administratives
francaises », E.D.C.E., 1949, p 30-49.

® Francois Burdeau, Histoire du droit administratif, PUF, coll. Thémis, 1995, p 250 et s ; et Grégoire Bigot, Introduction
historique au droit administratif depuis 1789, PUF, coll. Droit fondamental, 2002, p 249 et s.

* Sur cette problématique de I’histoire mythique du droit et du contentieux administratifs, voir Grégoire Bigot,
« Les mythes fondateurs du droit administratif », R.F.D.A., 2000, p 527-536.
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décret du 16 Fructidor an 11, qui interdisent aux tribunaux de connaitre des litiges administratifs,
impliquent la dévolution du contentieux administratif a un ordre de juridiction speécialise, que le
Conseil d’Etat napoléonien va incarner au sortir de I’expérience révolutionnaire. Mais ce récit des
origines, forgé sous la Monarchie de Juillet pour asseoir la légitimité juridique et historique de la
justice administrative®, et repris par les juristes républicains?, a été réfuté par une succession de
travaux entrepris depuis une quarantaine d’années”.

Ainsi, ni I"article 13 de la loi des 16-24 ao(it 1790 ni le décret du 16 fructidor an 111> n’ont
pour conséquence nécessaire I’existence d’un ordre juridictionnel administratif distinct de I’ordre
judiciaire. En effet, la loi des 16-24 ao(t 1790 ne préjuge en rien du sort du contentieux administratif
et de I’organisation juridictionnelle. L’interdiction posée par le texte est le fruit d’une réaction
historique et d’une philosophie constitutionnelle. Les révolutionnaires ont d’abord réagi face aux
dérives des parlements d’Ancien Régime qui paralysaient parfois I’action de I’Etat en refusant
I’enregistrement des ordonnances, en poursuivant les fonctionnaires ou en rendant des arréts de
réglement qui contenaient souvent de Véritables prescriptions de police administrative®. Ensuite, les
révolutionnaires congoivent la loi comme la norme supréme, comme I’expression de la volonté
générale ; la loi ne peut donc étre remise en cause par les tribunaux. D’ou la volonté d’interdire a
I"autorité judiciaire d’empiéter sur I’action du législateur et de I’administration qui applique la loi’.
Ces considérations, auxquelles s’ajoute la vision mécaniste de I’office du juge largement admise
pendant la Révolution®, ont méme conduit & la création du fameux référé législatif par I"article 12 de
la loi des 16-24 ao(t 1790, qui obligeait les juridictions a demander I’interprétation d’une loi a

I’ Assemblée en cas d’obscurité®. On le voit, les raisons qui ont motivé I’adoption de I’article 13 de

L 11 sagissait & 1’époque de défendre la justice administrative contre les attaques des libéraux. A ce sujet, voir
Yan Laidié, « Les libéraux et la justice administrative au XIXe siécle : un mariage de raison ? », R.A., 2001, p 5-11.

2 Cette interprétation de la loi des 16-24 ao(t 1790 et du décret du 16 fructidor an 111 se diffuse aussi au sein de
la juridiction administrative, comme en attestent les conclusions prononcées par David devant le Tribunal des
conflits a I’occasion de I’affaire Blanco. Voir concl. David sur TC, 8 février 1873, Blanco, Rec., 1* suppl., p 61.
® Notamment : Pierre Sandevoir, Etude sur le recours de pleine juridiction, BDP, LGDJ, 1964 ; Michel Troper, La
séparation des pouvoirs et I’histoire constitutionnelle francaise, LGDJ, 1980 ; Jacques Chevallier, L’élaboration
historique du principe de séparation de la juridiction administrative et de I’administration active, LGDJ, 1970 ; Georges
Vedel, « La loi des 16-24 ao(it 1790, Texte ? Prétexte ? Contexte ? », R.F.D.A., 1990, p 698-711.

* « les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives ; les juges ne
pourront, a peine de forfaiture, troubler, de quelque maniére que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer
devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions. ».

® « Défenses itératives sont faites aux tribunaux de connaitre des actes d’administration, de quelque espéce qu’ils soient,
aux peines de droit. ».

® Sur les arréts de réglement sous I’Ancien Régime, voir Philippe Sueur, Histoire du droit public francais, tome II,
PUF, coll. Thémis, 2001, p 144 et s..

" Michel Troper, La séparation des pouvoirs et I’histoire constitutionnelle francaise, LGDJ, 1980, p 48 et s.

& Michel Verpeaux, « La notion révolutionnaire de juridiction », Droits, 1989, n°9, p 33 et s.

% Jean-Louis Halpérin, Le tribunal de cassation et les pouvoirs sous la Révolution, 1790-1799, LGDJ, 1987 et Michel
Troper, « La notion de pouvoir judiciaire au début de la Révolution frangaise », in La théorie du droit, le droit, I’Etat,
PUF, coll. Léviathan, 2001, p 101.
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la loi des 16-24 ao0t 1790 et du décret du 16 fructidor an 111 n’impliquaient aucunement la création
d’un ordre de juridiction administratif distinct de I’administration active et de la juridiction
judiciaire.

Cette conclusion est confirmée par I’analyse des débats portant sur la question du contentieux
administratif au cours de la Révolution, qui révele que si les principes posés par la loi des 16-24 ao(t
1790 sont unanimement reconnus par les contemporains du texte, le probleme de I’attribution
concréte des compétences pour connaitre des litiges administratifs a en revanche suscité de
multiples divergences chez les révolutionnaires. Ce fait suggere fortement que la création d’un ordre
de juridiction administratif n’est pas apparu aux révolutionnaires comme une suite logique du texte
de 1790". En fait, la Révolution n’a formulé aucun principe d’ensemble pour organiser la justice
administrative et s’est bornée a faire le choix empirique de la technique de I’administrateur-juge.
Conscients de la specificité des litiges administratifs, mais peu désireux de créer des juridictions
d’exception dont ils critiquaient I’existence sous I’ Ancien Régime, les révolutionnaires ont préféré
confier le contentieux administratif a I’administration active, dont le caractere électif avait
I’avantage de correspondre & la nouvelle conception de I’Etat démocratique?.

Aussi, la Révolution n’a pas légué aux X1Xe et XXe siecles I’idée d’une justice administrative
distincte de I’ordre judiciaire. En fait de legs, la Révolution a surtout transmis a I’'Empire la
technique de I’administrateur-juge, qui a été développée et systématisée au cours du XIXe siécle?,
avant d’étre abandonnée par la justice administrative républicaine. A cet égard, la période
révolutionnaire n’est pas la source du contentieux administratif moderne. S’il existe un acte
fondateur de la justice administrative en France, il est sans doute plus pertinent de le dater de la
Constitution du 22 Frimaire an VII1 créant le Conseil d’Etat, car seul I’lEmpire a créé les institutions
— certes rudimentaires au depart — a partir desquelles le contentieux administratif moderne s’est
développé. Des lors, la doctrine des origines révolutionnaires de la juridiction administrative est bien
un mythe historique, qui ne rend pas compte de I’identité de la justice administrative républicaine.

Un second mythe fondateur de la justice administrative apparait au début du XXe siecle, a

une époque ou la doctrine républicaine souhaite rompre avec I’héritage encombrant du Conseil

! Des projets trés divers d’organisation du contentieux administratif sont discutés dans les mois suivant la loi des 16-24
ao(t 1790 (Jacques Chevallier, « Du principe de séparation au principe de dualité », R.F.D.A., 1990, p 712-723). Les idées
dominantes dans les premiers temps de la Révolution tendent a la dévolution des matieres administratives aux tribunaux
(Georges Vedel, « La loi des 16-24 ao(t 1790, texte ? Prétexte ? Contexte ? », R.F.D.A., 1990, p 698-711 ; et Jacques
Chevallier, « Du principe de séparation au principe de dualité », R.F.D.A,, 1990, p 712-723). Mais finalement,
I’organisation concréte du contentieux administratif privilégie I’attribution des litiges administratifs a I’administration
active, par le biais d’une multitude de textes spéciaux, partiels et parcellaires, adoptés sans plan d’ensemble.

% Jacques Chevallier, L’élaboration historique du principe de séparation de la juridiction administrative et de
I’administration active, LGDJ, 1970 ; et Jacques Chevallier, « Du principe de séparation au principe de dualité »,
R.F.D.A,, 1990, p 712-723.

® Jean-Jacques Bienvenu, « Justice administrative », in Dictionnaire Napoléon, Fayard, 1999, p 999.
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d’Etat impérial dont I’image est ternie par les stigmates du régime césariste de Napoléon Il1. Aussi,
I’école du service public menée par Duguit a recherche une ascendance démocratique et libérale a la
justice administrative et au droit administratif en exploitant I’arrét Blanco du Tribunal des conflits
du 8 février 1873, auquel a été accordé le mérite d’avoir inauguré I’ére du service public comme
critére du droit administratif.

Il a été fait justice de cet aspect de I’histoire mythique du droit et du contentieux administratifs
républicains : tranchant une question de compétence en matiere de responsabilité extracontractuelle
de I’Etat, I’arrét Blanco se contente de confirmer une jurisprudence antérieure et passe inapercu en
son temps. L’arrét n’est découvert que tardivement par une partie de la doctrine? ; il sert alors de
fondement jurisprudentiel a la théorie du service public dont la vocation est de légitimer I’action de
I’Etat républicain en formulant sa nécessaire limitation par le droit, ainsi que I’obligation juridique
qui lui impose de dédier son activité & la satisfaction des besoins des citoyens®.

Mais I’interprétation doctrinale du terme de service public présent dans les motifs de I’arrét
s’avére beaucoup trop constructive®, et la base de la théorie est singuliérement réduite, puisque
I’arrét Blanco ne concerne que le domaine de la responsabilité de la puissance publique. Tout le
reste du contentieux administratif, bien plus important quantitativement, est laissé dans I’ombre,
vouant a I’échec I’ambition doctrinale de forger une légitimité républicaine incontestable au droit

administratif dans son ensemble®.

L TC, 8 février 1873, Blanco, Rec., 1* suppl, p 61, concl. David.

2 Georges Vedel, « Les bases constitutionnelles du droit administratif », E.D.C.E., 1954, p 21-53.

® Grégoire Bigot, Introduction historique au droit administratif depuis 1789, PUF, coll. Droit fondamental, 2002, p 237 et
s ; Evelyne Pisier-Kouchner, Le service public dans la théorie de I’Etat de Léon Duguit, LGDJ, 1972 ; Marie-Joelle
Redor, De I'Etat Légal a I’Etat de droit, I’évolution des conceptions de la doctrine publiciste francaise,
Economica/PUAM, 1992.

* René Chapus, « Signification de I’arrét Blanco », in L’administration et son juge, PUF, 1999, p 29.

® Grégoire Bigot, « Les mythes fondateurs du droit administratif », R.F.D.A., 2000, p 527-536. En dépit de leur fragilité,
les lectures mythiques de I’histoire du contentieux administratif ont survécu au XIXe siecle, et ont méme connu
des développements récents, dont la décision Conseil de la concurrence du Conseil constitutionnel du 23 janvier
1987 est une illustration. Cette décision éleve au rang de principe fondamental reconnu par les lois de la
République la compétence de la juridiction administrative pour connaitre en dernier ressort, sous réserve des
matiéres réservées par nature a I’autorité judiciaire, des actions en annulation ou en réformation des décisions
prises, dans I’exercice de prérogatives de puissance publique, par les autorités exercant le pouvoir exécutif, leurs
agents, les collectivités territoriales de la République ou les organismes publics placés sous leur autorité ou leur
contréle (CC, 86224 DC, 23 janvier 1987, Conseil de la concurrence, R.D.P., 1987 p 1341). Pour consacrer ce
principe, le Haut Conseil dénie certes valeur constitutionnelle au principe de séparation des autorités
administrative et judiciaire posée par la loi des 16-24 aolt 1790 et le décret du 16 fructidor an 111, mais se fonde
sur la notion de « conception frangaise de la séparation des pouvoirs », censée porter les mémes principes. D’ou
certaines critiques émises par une partie de la doctrine, reprochant au Conseil constitutionnel d’avoir consacré,
via I’idée d’une conception francaise de la séparation des pouvoirs, I’interprétation fallacieuse et mythique des
textes révolutionnaires (Serge Velley, «La constitutionnalisation d’un mythe : justice administrative et
séparation des pouvoirs », R.D.P., 1989, p 767-783). Cette lecture de la décision a été contestée par Georges
Vedel, qui a vu dans la référence a la conception francaise de la séparation des pouvoirs un simple obiter dictum
(Georges Vedel, « La loi des 16-24 ao(t 1790, texte ? Prétexte ? Contexte ? », R.F.D.A., 1990, p 698-711), et a défendu
la reconnaissance d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République par le juge constitutionnel,
principe suffisamment établi selon lui par la succession des lois républicaines attribuant a des juridictions
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6. Les lectures mythiques échouent donc a proposer une présentation satisfaisante de I’histoire de la
justice administrative républicaine. C’est pourquoi il est préférable d’aborder la question sous
I’angle de [I’érudition, en privilégiant I’approche concréte des évolutions du contentieux
administratif. L’étude du contentieux de la Séparation entend se situer dans le cadre de cette option
méthodologique. Nous compléterons ainsi les résultats déja acquis de I’historiographie relative aux
rapports entre la République et les réalités juridiques; ceux, par exemple, qui concernent la
républicanisation du personnel de la juridiction administrative’ ou la construction de la théorie
juridique de I’Etat républicain®. Ce faisant, nous espérons dégager toute la signification et toute la

portée du contentieux de la Séparation, pour contribuer modestement aux progres de I’histoire tels

administratives, a I’exclusion des juridictions judiciaires, des compétences d’annulation des décisions
administratives (Georges Vedel, « La loi des 16-24 aolt 1790, texte ? Prétexte ? Contexte ? », R.F.D.A., 1990, p 698-
711). Si I’'analyse de Vedel est convaincante, il reste que la décision du Conseil constitutionnel ne parvient pas,
fut-ce par le biais d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République, a procurer a la justice
administrative une inébranlable légitimité républicaine. En effet, les textes de 1790 sont antérieurs a la Premiére
République et n’avaient pas pour objet de créer un ordre de juridiction administratif. Quant a la loi du 24 mai
1872, non citée par le Conseil constitutionnel en 1987 mais invoqué en 1980 dans sa décision consacrant le
principe fondamental de I’indépendance de la juridiction administrative (CC, 22 juillet 1980, A.J.D.A., 1980, p 480),
elle intervient avant I’adoption des lois constitutionnelles de février et juillet 1875, et codifie pour une bonne part
les évolutions du X1Xe siécle (Yves Gaudemet, « Les bases constitutionnelles du droit administratif », R.D.P., 1987, p
1341 et s). Aussi, cet avatar contemporain du mythe démontre que I’identification d’une filiation révolutionnaire
ou républicaine chimiquement pure a la compétence de la juridiction administrative s’avere hautement
problématique. ‘

! Voir notamment : Jean-Pierre Royer, Histoire de la justice en France, 3°™ éd, PUF, coll. Droit fondamental,
2001, p 598 et s ; Elwyn Elms, « Le Conseil d’Etat, 1879-1914 », E.D.C.E., 1993, p 429-463 ; Bernard Pacteau,
Le Conseil d’Etat et la fondation de la justice administrative, PUF, coll. Léviathan, 2003 ; Vincent Wright,
« L’épuration du Conseil d’Etat en juillet 1879 », RH.M.C., 1972, p 621-653 ; M. Langlade, « De Thiers a Mac-
Mahon : les avatars du mode de désignation des conseillers d’Etat (1872-1875) », E.D.C.E., 1984-1985, p 319-
338).

2 LLa période républicaine, inaugurée par Laferriére (Pascal Gonod, Edouard Laferriére, un juriste au service de
la République, BDP, n°190, LGDJ, 1997), voit ainsi naitre une doctrine scientifique et moderne, fondée sur
I’analyse systématique de la jurisprudence et sur la conceptualisation. Outre le travail déja cité de Pascal Gonod
sur Laferriére, I’ceuvre de Léon Duguit a fait I’objet de I’ouvrage classique d’Evelyne Pisier-Kouchner (Evelyne
Pisier-kouchner, Le service public dans la théorie de I’Etat de Léon Duguit, LGDJ, 1972), celle de Raymond
Carré de Malberg, particulierement importante pour la compréhension du droit public républicain, a été étudiée
par Guillaume Bacot (Guillaune Bacot, Carré de Malberg et I’origine de la distinction entre souveraineté du
peuple et souveraineté nationale, éd du CNRS, 1985), et plus récemment par Eric Maulin (Eric Maulin, La
théorie de I’Etat de Carré de Malberg, PUF, coll. Léviathan, 2003). Maurice Hauriou et Joseph Barthélémy,
pour citer deux autres exemples, ont fait I’objet de monographies éclairantes sous I’angle des liens entre la
République et le droit public (Lucien Sfez, Essai sur la contribution du Doyen Hauriou au droit administratif
francais, LGDJ, 1966 ; Frédéric Saulnier, Joseph Barthélémy, 1874-1945, LGDJ, 2004). Adhémar Esmein, en
dépit de son importance, n’a pas encore fait I’objet d’une étude approfondie ; voir toutefois Stéphane Pinon,
« Regard critique sur les lecons d’un « maitre » du droit constitutionnel, le cas d’Adhémar Esmein (1848-1913) », R.D.P.,
2007, p 193-224. Aux monographies dédiées a un auteur particulier, s’ajoutent les études transversales. Voir
ainsi : Marie-Joélle Redor, De I’Etat légal a I’Etat de droit, Economica/PUAM, 1992 ; Luc Heuchling, Etat de
droit, Rechtsstaat, Rule of law, Nouvelle bibliotheque des théses, Dalloz, 2002 ; Gilles Sicart, La doctrine
publiciste francaise a I’épreuve des années 30, Thése, Paris Il, 2000 ; Norbert Foulquier, Les droits publics
subjectifs des administrés, émergence d’un concept en droit administratif francais du XIXe au XXe siécle,
Nouvelle bibliothéque des théses, Dalloz, 2003 ; Marc Loiselle, Le concept d’Etat de droit dans la doctrine
juridique francaise, Thése, Paris I, 2000 ; Olivier Steck, La contribution de la jurisprudence a la renaissance du
pouvoir réglementaire sous la Ille République, BDP, n°255, LGDJ, 2007.
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que les congoit Paul Veyne. Comme I’explique ce dernier, ce n’est pas d’une hypothétique
amelioration de la méthode ou de concepts plus pénétrants qu’il faut attendre une progression du
savoir historique, mais de « I’allongement du questionnaire »*, c’est-a-dire de I’enrichissement des
questions posées aux sources, de la multiplication des perspectives au prisme desquelles les faits
sont analysés par I’historien. Jusqu’a présent, le contentieux de la Séparation a été essentiellement
abordé comme un facteur majeur du succes de la loi de 1905 et comme un exemple du libéralisme
du juge administratif propre & « I’age d’or » du droit administratif du début du XXe siécle?. Il s’agit
ici de poser de nouvelles questions a la jurisprudence, en recherchant si le contentieux de la
Séparation peut éclairer le processus de construction de la justice administrative républicaine et
préciser les interactions entre le contentieux administratif et un principe républicain.

Cette problématique générale étant posee, I’intérét du contentieux de la Séparation se
subdivise selon les deux axes correspondant aux deux dimensions déja évoquées de la jurisprudence
du Conseil d’Etat.

82. — Les problématiques particulieres.

A. — Une contribution a I’histoire juridique de la séparation des Eglises et de I’Etat.

7. La présente étude contribue d’abord a I’histoire juridique de la separation des Eglises et de I’Etat.
A cet égard, si les travaux existants, déja cités, ont dégagé les grands traits de la jurisprudence du
Conseil d’Etat sous la Ille République, ils peuvent étre complétes et approfondis. En outre, avant
d’aborder la jurisprudence, il faudra retracer I’émergence de la notion juridique de séparation des
Eglises et de I’Etat, ce qui permettra de se pencher sur le discours doctrinal, peu connu, relatif a la

Séparation et & la notion juridique de laicité sous la I1le République®.

! Paul Veyne, Comment on écrit I’histoire, Le Seuil, coll. Point-Histoire, 1971 ; voir aussi Paul Ricoeur, Temps
et récit, tome | : I’intrigue et le récit historique, Le Seuil, coll. Point-Essai, 1983 ; Paul Ricoeur, La mémoire,
I’histoire, I’oubli, Le Seuil, coll. Point-Essai, 2000, p 167 et s.

2 Sur la traditionnelle caractérisation du début du XXe siécle comme un age d’or du droit et du contentieux
administratifs, voir par exemple Frangois Burdeau, Histoire du droit administratif, PUF, coll. Thémis, 1995 ;
Grégoire Bigot, Introduction historique au droit administratif depuis 1789, PUF, coll. Droit fondamental, 2002 ;
Grégoire Bigot, « Les mythes fondateurs du droit administratif », R.F.D.A., 2000, p 527-536 ; Jacques Chevallier,
L’élaboration historique du principe de séparation de la juridiction administrative et de I’administration active, LGDJ,
1970.

% Il na été étudié d’une maniére substantielle, & notre connaissance, que par Jean-Louis Halpérin (Jean-Louis
Halpérin, « La représentation de la laicité parmi les juristes francais et étrangers », in Politiques de la laicité au
XXe siécle, Patrick Weil (dir), PUF, 2007, p 181).
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8. Les grandes questions auxquelles le juge administratif a été confronté trouvent leur origine dans
la structure de la Séparation. La loi du 9 décembre 1905 en constitue la piece maitresse ; elle
contient six titres, traitant successivement des principes (titre 1), de I’attribution des biens et des
pensions (titre 11), des édifices du culte (titre I11), des associations pour I’exercice du culte (titre 1V),
de la police du culte (titre V) et des dispositions générales (titre VI). Mais la réforme est un
ensemble normatif qui se compose de plusieurs textes législatifs et réglementaires. Parmi les
principaux, il faut citer les trois réglements d’administration publique* complétant la loi de 1905 : le
premier, du 29 décembre 1905, relatif aux inventaires, le deuxieme du 19 janvier 1906, sur les
pensions et allocations des ministres du culte, le troisiéme, du 16 mars 1906, portant sur I’attribution
des biens, les édifices du culte, les associations cultuelles et la police des cultes. Enfin, la loi de 1905
a été modifiée et complétée par les lois du 2 janvier 1907 sur I’exercice du culte, du 28 mars 1907
sur les réunions publiques et du 13 avril 1908 sur I’attribution des biens des établissements
ecclésiastiques®.

Sous la Ille Reépublique, le contentieux administratif relatif & la Séparation comprend plusieurs
domaines : les inventaires, le séquestre des biens ecclésiastiques, les charges cultuelles et non
cultuelles grevant certains biens des personnes publiques, la formation des associations cultuelles et
I’attribution des biens des établissements publics du culte, le probléme de I’affectation des édifices
et des biens du culte catholique aux ministres et aux fidéles du culte catholique (ce probléme est né
du refus des catholiques de constituer des associations cultuelles), les subventions aux cultes, la
police des manifestations extérieures du culte.

Nous verrons que dans tous ces contentieux, la politique jurisprudentielle construite par le
Conseil d’Etat a été guidée et inspirée par les deux grands principes posés par le titre 1% de la loi de
1905, c’est-a-dire les libertés de conscience et des cultes et la neutralité religieuse de I’Etat (la
neutralité se subdivise en principe de non-reconnaissance et principe de non-subventionnement).
Toujours, le juge a eu le souci d’une jouissance effective des libertés de conscience et des cultes.
Toujours, il a interprété le principe de neutralité religieuse d’une maniere pragmatique et nuancée,
sans verser dans la thése de I’ignorance absolue du phénomeéne religieux par I’Etat. Par ailleurs, du
point de vue politique, le Conseil d’Etat a constamment concu sa jurisprudence comme un facteur
d’apaisement des querelles religieuses. C’est en grande partie I’attachement aux principes de la

laicité et la constance dans leur mise en ceuvre qui distinguent I’ceuvre du juge administratif sous la

! Réglement d’administration publique du 29 décembre 1905, D.P., 1906, IV, p 28 ; Réglement d’administration publique
du 19 janvier 1906, D.P., 1906, IV, p 29 ; Réglement d’administration publique du 16 mars 1906, D.P., 1906, IV, p 31.

2 Loidu2 janvier 1907, D.P., 1907, IV, p 1; Loi du 28 mars 1907, D.P., 1907, IV, p 57 ; Loi du 13 avril 1908, D.P.,
1908, IV, p 50.
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Ille République. Ce sont ces caractéres qui en font une source importante de la conception originelle

de la notion juridique de laicite.

9. Cette étude des origines de la notion juridique de laicité n’est pas uniquement motivée par la
curiosité historienne ; elle fournit par ailleurs des éléments de réflexion dans le cadre des débats
contemporains sur le sens et I’avenir de la notion de laicité. A I’heure ou la laicité est parfois dite en
crise, la connaissance des premiéres interprétations jurisprudentielles et doctrinales de la notion est
loin d’étre inutile pour nourrir la discussion et, peut-étre, s’inspirer d’un élément important du

patrimoine juridique national.

10. Le theme de la crise de la laicité s’est développé sur les terrains philosophique, politique et
juridique. 1l consiste souvent a pointer les ambiguités de la notion pour justifier son amendement
en vue de I’adapter & la société contemporaine. Parfois, la laicité est confondue avec le
laicisme militant de la fin du XIXe siécle et du début du XXe siecle, ce qui permet d’instruire
un procés en anachronisme: la laicité serait nee a I’occasion de luttes religieuses
définitivement révolues, qui ont conduit a une séparation trés rigide des cultes et de I’Etat
confinant a I’ignorance du fait religieux. Aussi, la laicité est aujourd’hui souvent percue
comme de moins en moins compatible avec la notion de pluralisme qui semble s’imposer
dans les sociétés européennes comme le standard contemporain des relations entre la religion
et I’Etat’. Certains auteurs en appellent donc & la désacralisation et & I’adaptation de la laicité,
jugée trop distante vis-a-vis des cultes, et, partant, impropre a répondre aux défis religieux du
moment, tels que I’implantation de I’Islam ou les tensions entres communautés. Ces différents

themes ont suscité plusieurs tentatives de reformulation, qui entendent construire une

! Jean-Paul Costa et Guy Bedouelle Les laicités a la francaise, PUF, 1998, p 257 et s ; Guy Haarscher, La laicité,
PUF, coll. Que-sais-je ?, 3°™ éd, 2005, p 99 et s ; Henri Pena-Ruiz, Dieu et Marianne, philosophie de la laicité,
PUF, 2001, p 244 et s. Pourtant, du point de vue juridique, I’identification d’un standard commun européen des
relations entre les cultes et I’Etat est trés problématique. Ainsi, la Cour européenne des droits d’homme, qui ne
consacre que les notions juridiques qu’elle juge communes aux Etats membres du Conseil de I’Europe (CEDH,
26 avril 1979, Sunday Times ¢/ RU, Grands arréts de la Cour européenne des Droits de I’Homme, n°49), adopte
jusqu’a présent une attitude tres prudente a I’égard des différentes législations cultuelles, en prenant notamment
en compte leur hétérogénéité (CEDH, 20 septembre 1994, Otto-Preminger-Institut ¢/ Autriche, R.U.D.H., 1994,
p 441, note Wachsmann ; CEDH, 31 avril 2006, Giniewski ¢/ France, req n°64016/00). Du reste, par son arrét
Leyla Sahin ¢/ Turquie du 10 novembre 2005, la Cour a indirectement validé certains aspects de la laicité
scolaire francaise (CEDH, 10 novembre 2005, A.D.J.A., 2005, p 315, note Gonzalez ; et Frédéric Sudre, Droit
européen et international des droits de I’homme, PUF, coll. droit fondamental, 2005, p 444-445, qui note du
reste que la jurisprudence du Conseil d’Etat converge largement avec celle de la Cour européenne des droits de
I’homme en matiere de liberté des cultes et de neutralité de I’Etat). Les tendances actuelles du droit européen
sont donc loin d’appeler une modification de la conception francaise de la laicité (contra, Thierry Rambaud, Le
principe de séparation des cultes et de I’Etat en droit public comparé, analyse comparative des régimes francais
et allemand, LGDJ, 2004, p 405 et s).
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« nouvelle laicité », une « laicité-participation® », un nouveau « pacte laique »? ou encore une
« laicité ouverte », opposée a la laicité supposée « fermée » du début du XXe siéecle. Ces
contributions visent pour la plupart a infléchir I’inspiration premiere de la laicité pour
permettre un dialogue plus soutenu entre I’Etat francais et les cultes en institutionnalisant en
partie leurs relations, au besoin de maniere différenciée en fonction des caractéristiques de
chaque culte pratiqué au sein de la société francaise®. Enfin, I’attrait des modéles étrangers,
dont beaucoup comportent des formes de coopération institutionnalisées avec les religions,
ameéne certains auteurs a relativiser la portée du régime de séparation des Eglises et de I’Etat*.
Parfois méme, la réalité de la Séparation est mise en doute, certains estimant que le droit
francais n’a jamais vraiment rompu avec le systeme des cultes reconnus en maintenant des
liens, notamment financiers, avec certaines confessions au détriment des autres”.

Dans ce contexte renouvelé, I’histoire juridique de la séparation des Eglises et de I’Etat
révelera s’il est pertinent de puiser dans la période fondatrice de la Ille République des éléments de

réflexion sur la notion juridique de laicité.

B. — Une contribution a I’histoire du recours pour exces de pouvoir et de I’Etat de droit
en France.

11. Enfin, I’étude du contentieux de la Séparation contribue a I’histoire du recours pour exces de
pouvoir et de I’Etat de droit en France. Plus précisément, la recherche entend éclairer les pratiques

juridictionnelles de I’Etat de droit et, ainsi, compléter les substantiels travaux doctrinaux consacrés a

! Jean-Paul Costa et Guy Bedouelle, Les laicités & la francaise, PUF, 1998, p 257 et s. Voir aussi Frangoise
Champion, « La laicité n’est plus ce qu’elle était », Arch. sc. soc des rel., 2001, n°116, p 41-52.

2 Jean Bauberot, Vers un nouveau pacte laique ?, Le Seuil, 1990. Dans cet ouvrage, I’auteur suggére que les
principes de la laicité sont a géométrie variable, en fonction de I’évolution du paysage religieux de la société
frangaise.

® Jean Morange, « Peut-on réviser la loi de 1905 ? », R.F.D.A., 2005, p 153-162 ; Thierry Rambaud, Le principe
de séparation des cultes et de I’Etat en droit public comparé, analyse comparative des régimes francais et
allemand, LGDJ, 2004.

* Jean-Marie Woehrling, « L’interdiction pour I’Etat de reconnaitre et de financer un culte. Quelle valeur
juridique aujourd’hui ? », R.D.P., 2006, p 1633-1669.

® Brigitte Basdevant-Gaudemet, « Un siécle de régime des cultes reconnus, un siécle de séparation », Rev. hist.
droit., 2004, p 45-69 ; Jean-Marie Woehrling, « L’interdiction pour I’Etat de reconnaitre et de financer un culte.
Quelle valeur juridique aujourd’hui ? », R.D.P., 2006, p 1633-1669 ; Jacques-Henri Prélot, « Les religions et
I’égalité en droit francais », R.D.P., 2001, p 737-775 ; Thierry Rambaud, Le principe de séparation des cultes et
de I’Etat en droit public comparé, analyse comparative des régimes francais et allemand, LGDJ, 2004 ; Jacques
Robert, La fin de la laicité ?, Odile Jacob, 2004 ; Jean-Paul Willaime, « 1905 et la pratique d’une laicité de
reconnaissance sociale des religions », Arch. sc. soc. rel., 2005, n°129, p 67-82 ; Ludivine Delsenne, « De la
difficile adaptation du principe républicain de laicité & I’évolution socio-culturelle francaise », R.D.P., 2005, p
427-462.
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la construction des théories de I’Etat de droit sous la I1le République’. Nous voulons montrer que le
contexte législatif et politique de la Séparation a participé a la construction du recours pour exces de
pouvoir républicain, a I’adaptation de cette voie de droit aux institutions républicaines et aux progres
du contrdle juridictionnel.

Le recours pour excés de pouvoir est une institution originale dans I’histoire du contentieux
adminitratif en France car son développement est étroitement lié a un régime politique particulier du
XI1Xe siécle, a savoir le Second Empire. De recours marginal pendant la premiere moitié du XIXe
siecle, I’excés de pouvoir se transforme en élément clé de la justice administrative du Second
Empire. La jurisprudence se développe et le régime du recours se précise, le contrle de I’action
administrative se fait plus rigoureux et, surtout, le recours pour exces de pouvoir est investi d’une
signification et de fonctions politiques dans le cadre du systeme institutionnel du régime de
Napoléon I1I. Dés lors, le destin du recours pour exces de pouvoir semble inextricablement lié au
Second Empire et a la théorie césariste de I’Etat.

Le recours survit pourtant a I’instauration de la République, mais traverse une importante
période de crise et de stagnation pendant les trentes premiéres années de la Ille République, qui
résulte en grande partie d’une difficile gestion par la juridiction administrative de I’héritage de la
théorie impériale de I’excés de pouvoir.

Mais a partir des premiéres années du XXe siecle, le recours pour excés de pouvoir connait
une période d’essor sans précédent, la jurisprudence consacrant une évolution spectaculaire de son
régime, notamment sur I'importante question de Pintensité et de [I’efficacité du contrble
juridictionnel®. Ces progrés ont lieu dans plusieurs contentieux pionniers dont fait partie le
contentieux de la Séparation, plus précisément le contentieux de la police des cultes. Dans ce cadre,
le juge de I’excés de pouvoir modernise les techniques de controle des motifs et approfondit la
limitation du pouvoir discrétionnaire de I’administration, en faisant notamment progresser le
contrble des motifs de fait de I’acte administratif. Or, nous montrerons que ces progrés ont été sinon
suscités, du moins favorisés par la Séparation, dont les caractéristiques juridiques et politiques ont

! Principalement : Jacques Chevallier, « L’Etat de droit », R.D.P., 1988, p 313-380 ; Philippe Raynaud, « Des
droits de I’'homme a I’Etat de droit chez les théoriciens francais classiques du droit public », Droits, n°2, 1985,
p 61-73 ; Marie-Joélle Redor, De I’Etat Iégal a I’Etat de droit. L’évolution des conceptions doctrinales de la
Doctrine Publiciste Frangaise (1879-1914), Thése, Economica/PUAM, 1992 ; Marc Loiselle, Le concept d’Etat
de droit dans la doctrine juridique francaise, These, Paris 11, 2000 ; Luc Heusching, Etat de droit, Rechtsstaat,
Rule of law, Nouvelle bibliothéque des théses, Dalloz, 2002 ; Norbert Foulquier, Les droits publics subjectifs des
administrés. Emergence d’un concept en droit administratif francais du XIXe au XXe siécle, Nouvelle
bibliothéque des theses, Dalloz, 2003.

2 Voir notamment, pour la description de 1’age d’or du recours pour excés de pouvoir au début du XXe siécle :
Pierre Landon, Histoire abrégée du recours pour exces de pouvoir des origines a 1954, BDP, n°51, LGDJ,
1962 ; Francois Burdeau, Histoire du droit administratif, PUF, coll. Thémis, 1995 ; Grégoire Bigot, Introduction
historique au droit administratif depuis 1789, PUF, coll. Droit fondamental, 2002.
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conduit le juge de I’excés de pouvoir a adapter son contrdle aux valeurs et aux principes des
institutions républicaines, en inscrivant la protection effective des libertés publiques au cceur de son
office. Des lors, le contentieux de la police des cultes apres la Séparation apparait comme une étape
de la construction du recours pour exces de pouvoir républicain, a la fois du point de vue de la
conception de ses missions par le juge et de I’approfondissement du contréle juridictionnel. Ce sont
ces phénomeénes de modernisation du contrdle juridictionnel, dans le sens d’une meilleure limitation
de I’administration par le droit, qui font du contentieux de la Séparation une étape de I’histoire de
I’Etat de droit en France.

Les objectifs de la recherche étant précisés, il faut présenter les principales sources sur

lesquelles s’appuie I’étude.

8§ 3. — Les principales sources exploitées.

12. L activité juridique de la Ille République relative a la Séparation représente un corpus important
encore sous-exploité.

La jurisprudence administrative est le principal objet d’étude. Elle est particulierement
abondante sous la Ille République, le Conseil d’Etat ayant rendu des centaines d’arréts appliquant la
loi de 1905 et les textes connexes ; un grand nombre de ces décisions a fait I’objet d’une publication
dans le Recueil Lebon et dans les diverses revues juridiques de I’épogue. L exemple du contentieux
de la police des cultes est spécialement illustratif de I’ampleur quantitative du contentieux de la
Séparation. Ainsi, dés les années 1906/1907 et jusqu’aux années 30, la matiere des manifestations
extérieures du culte constitue un chapitre spécifique dans I’index du Recueil Lebon, alors que toutes
les autres matieres de police sont agrégées dans un chapitre résiduel. Cette forme de classement
indique I’'importance quantitative de ce contentieux au sein de I’activité du juge administratif.

Puisque la problématique de cette étude porte sur les rapports entre les institutions
républicaines et le contrle juridictionnel de I’administration, il est naturel de se concentrer sur
I’analyse de la jurisprudence administrative. Ceci étant, la juridiction judiciaire a eu a connaitre de
plusieurs aspects de la Séparation, mais son apport retient moins I’attention en raison de son

ampleur quantitative plus modeste, et de I’audace moins marquée du juge judiciaire. Pour autant, la
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jurisprudence judiciaire sera abordée quand la démontration le rendra nécessaire, pour compléter les
explications ou mettre en lumiere la portée de la jurisprudence du Conseil d’Etat.

Enfin, les conclusions des commissaires du gouvernement font I’objet d’une exploitation
systématique. Il est entendu que cet élément de la procédure devant la juridiction administrative
n’est pas en lui-méme une source du droit. Néanmoins, il s’agit d’une catégorie de documents
particulierement importante dans le cadre de la présente recherche. Le commissaire du
gouvernement a pour fonction de présenter I’affaire a juger puis de proposer en toute indépendance
la solution & donner. Par ses conclusions, il éclaire un arrét parfois trop bref ou laconique et présente
souvent une Véritable théorisation organisée et cohérente d’un point de droit!, visant & exposer
clairement aux parties les enjeux juridiques de I"affaire et & convaincre la formation de jugement?.
Le réle du commissaire le conduit donc a construire des argumentations critiques, exploitant le cas
échéant la doctrine universitaire ou proposant des théories propres. Par ses méthodes et sa position
dans le processus juridictionnel, le commissaire du gouvernement est ainsi un membre a part entiere
de la doctrine, plus précisément le personnage central de la « doctrine jurisprudentielle »*. Puisque
nous avons pour objectif de mettre en lumiére les interactions entre les institutions républicaines et
la jurisprudence, il est nécessaire de chercher dans les conclusions, autant qu’il est possible, la
formulation des intentions du juge administratif, le signe des influences politiques et intellectuelles
qui touchent le Conseil d’Etat, et la trace des débats, au sein de la juridiction, sur le sens et la portée

de la jurisprudence.

13. L’étude de la doctrine est un complément indispensable a celle de la jurisprudence. Elle est
d’autant plus intéressante que le theme de la séparation des Eglises et de I’Etat a généré une
importante activité doctrinale sous la llle République dont le souvenir s’est perdu de nos jours.
Jusgqu’a la fin des années 30, des dizaines de théses ont été écrites sur les divers aspects de la

matiere ; de nombreux périodiques ont contribué & la connaissance et au commentaire juridique du

! Maryse Deguergue, « Les commissaires du gouvernement et la doctrine », Droits, 1994, n°20, p 125-132.

2 Jacques-Henri Stahl, « Les commissaires du gouvernement et la doctrine », R.A., 1997, n°spécial, p 36-39.

® Jean Rivero, « Jurisprudence et doctrine dans I’élaboration du droit administratif », E.D.C.E., 1955, p 27-36 :
Jean-Jacques Bienvenu, « Les origines et le développement de la doctrine », R.A., 1997, n°spécial, p 13-16;
Philippe Jestaz et Christophe Jamin, La doctrine, Dalloz, 2004, p 118 et s. Ce phénomene explique le succes du
theme du dialogue entre la jurisprudence et la doctrine. Voir notamment Maryse Deguergue, Jurisprudence et
doctrine dans I’élaboration du droit de la responsabilité administrative, BDP, LGDJ, 1994 ; Jean Rivero,
« Jurisprudence et doctrine dans I’élaboration du droit administratif », E.D.C.E., 1955, p 27-32 ; Charlotte Bayle-
Kalinowski, L’arrét Terrier : un exemple des rapports entre la doctrine et la jurisprudence, Mémoire DEA,
Paris 11, 2003.
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nouveau droit des cultes’ ; enfin, beaucoup de maitres du droit public ou privé ont abordé la
question de la Séparation et de la laicité, comme le montre I’apport décisif de Maurice Hauriou?,
mais aussi les contributions d’ Adhémar Esmein®, Léon Duguit*, Gaston Jéze®, Joseph Barthélémy®,

Raymond Saleilles’, Léon Michoud®, Henri Berthélémy® ou Léo Goldenberg™.

14. Enfin, outre les sources juridiques de la Ille Republique, la recherche exploite les acquis récents
de I’historiographie sur la Séparation. A la faveur du regain d’intérét pour I’histoire politique depuis
une trentaine d’années, il existe désormais d’importants travaux sur I’idée séparatiste et I’idéologie
laique, sur le processus politique d’adoption de la loi de 1905 et sur la signification sociale de la
Séparation™’. Ces acquis scientifiques rendent possible la mise en relation étroite de I’activité du

juge administratif avec le contexte politique de la Séparation.

8 4. — Les bornes chronologiques de I’étude.

! Dont: Recueil Dalloz périodique, le Recueil Sirey, la Revue du droit public, la Revue générale
d’administration, la Revue des institutions cultuelles, la Revue catholique des institutions et du droit, la Revue
d’organisation et de défense religieuse. \

2 Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Sirey, 1916 ; Maurice Hauriou, Précis de droit public et
administratif, Sirey, 12°™ éd, 1933, rééd Dalloz, 2002 ; Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2°™
éd, Sirey, 1929 ; et Maurice Hauriou, Notes d’arréts sur les décisions du Conseil d’Etat et du tribunal des
conflits, 3 tomes, rééd La Mémoire du droit, 2000. \

® Adhémar Esmein, Traité de droit constitutionnel francais et comparé, 6°™ éd, Sirey, 1914, p 1175 et s

* Léon Duguit, Le régime du culte catholique antérieur & la séparation et les causes juridiques de la séparation,
Librairie de la société du Recueil Sirey, 1907 ; Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, tome V, 2°™ éd, De
Boccard, 1925. \

® Gaston Jéze, Principes fondamentaux du droit administratif, tome 11, 3°™ éd, 1930, rééd Dalloz, 2004.

® Joseph Barthélémy, Précis de droit public, 1937, rééd Dalloz, 2006

" Raymond Saleilles, « Etude de I’exposé fait par M. Maurice Hauriou des principes de la loi du 9 décembre
1905 sur la séparation des Eglises et de I’Etat », R.T.D.civ., 1906, p 847-874 ; Raymond Saleilles, « Le régime
juridique de la séparation », R.1.C., 1907, p 185-208.

8 Léon Michoud, « Une organisation légale des associations cultuelles », R.1.C., 1906, p 247-267.

® Henri Berthélémy, Précis de droit administratif, 9°™ éd, Paris, 1920, p 251 et s

101 0 Goldenberg, Le Conseil d’Etat, juge du fait. Etude sur I’administration des juges, Thése, Dalloz, 1932.

' parmi les principaux ouvrages et articles : Jacqueline Lalouette, « Laicité et séparation des Eglises et de
I’Etat : esquisse d’un bilan historiographique (2003-2005) », Revue historique, n°4, 2005, p 849-870 ; Jacqueline
Lalouette, La séparation des églises et de I’Etat. Geneése et développement d’une idée, 1789-1905, Le Seuil, coll.
I’Univers Historique, 2005; Jacqueline Lalouette, La libre pensée en France, 1848-1940, Albin
Michel, 2001 ; Jacqueline Lalouette, La République anticléricale, XIXe-XXe siécles, Le Seuil, coll. I’'Univers Historique,
2002 ; Jean-Marie Mayeur, La question laique, XIXe-XXe siécle, Fayard, 1997 ; Jean-Marie Mayeur, La séparation des
Eglises et de I'Etat, Les éditions de I’atelier, 2005 ; Claude Nicolet, L’idée républicaine en France, 1789-1924,
Gallimard, 1994 ; Laurence Loeffel, La question du fondement de la morale laique sous la Ille République, 1870-1914,
PUF, 2000 ; Maurice Larkin, L’Eglise et I’Etat en France, 1905 : la crise de la Séparation, Privat, 2004 ; Jean-Paul Scot,
« L’Etat chez lui, I’Eglise chez elle ». Comprendre la loi du 1905, Le Seuil, coll. Point-Histoire, 2005 ; Patrick Weil (dir),
Politiques de la laicité au XXe siecle, PUF, 2007 ; Revue Vingtieme siécle, n°87, juillet-septembre 2005, Presses de
Science-po (Laicité, séparation, sécularisation, 1905-2005).
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15. Plusieurs facteurs caractérisent I’'unité de la Ille République du point de vue du contentieux de la
Séparation, justifiant ainsi la limitation de I’étude a cette période.

Il s’agit en premier lieu du facteur quantitatif, déja évoqué ; a partir de 1906, le nouveau droit
des cultes génére un volume important de contentieux administratif, qui croit dans les années
1910/1920 puis décroit lentement dans les années 1930. Apres la Seconde Guerre mondiale, le
volume du contentieux administratif lié a la Séparation devient beaucoup plus modeste. Ainsi donc,
la llle Républigque est la seule période ou le contentieux de la Séparation est en téte des matieres
traitées par le juge administratif. Cet aspect quantitatif se double d’un intérét doctrinal marqué pour
la question de la Séparation pendant la Ille République, dont I’intensité décline fortement a partir
des années 1940.

Ensuite, et surtout, la Il1le République représente le premier cycle de I’application de la loi de
Séparation, celui de la difficile implantation de la laicité de I’Etat. Apres 1905, le succes de la
réforme est menacé par la poursuite des conflits religieux, par le refus de la loi par les catholiques et
par les ambiguités qui brouillent la politique d’apaisement des gouvernements républicains. La
réforme traverse ces turbulences avec succes, de sorte qu’au milieu des années 1920, la Séparation
s’enracine définitivement dans les institutions et le droit francais, a la faveur d’une volonté
convergeante d’apaisement de I’Etat républicain et de I’Eglise catholique; a la fin de la llle
République, la période des querelles religieuses inaugurée dans les années 1880 se clot’. Or, cette
paix religieuse et la réussite de la Séparation ont été grandement facilitées par la jurisprudence du
Conseil d’Etat postérieure a la loi de 1905. Le juge administratif est un acteur central des premieres
années d’application de la Séparation et, a ce titre, I’apport de sa jurisprudence pendant cette époque
mérite une attention spécifique.

Ceci étant dit, notre problématique impose d’élargir I’angle de vue chronologique, pour bien
comprendre la portée du contentieux de la Séparation. Ainsi, il faudra se pencher sur la tradition

juridique concordataire du XIXe siécle pour caractériser les spécificités de la notion juridique de

! Les acquis de la llle République sont confirmés et consolidés aprés la Seconde Guerre mondiale. Ainsi, le
principe de la laicit¢ de I’Etat figure dans la Constitution du 27 octobre 1946 (Il faut toutefois nuancer cette
consécration constitutionnelle en précisant que les constituants ne se sont accordés a ce sujet qu’au prix du
maintien de I’ambiguité sur le sens de la laicité, certains privilégiant la laicité-séparation tandis que d’autres
avaient surtout a I’esprit la notion de liberte religieuse ; voir Guy Haarscher, La laicité, PUF, coll. Que sais-je ?,
3°™ ¢d, 2005, p 82-83 ; Claude Langlois, « Depuis 60 ans la République est laique, réflexion sur une vocation tardive »,
Vingtieme siécle, n°87, 2005, p 11-20 ; J-B Trotabas, La notion de laicité dans le droit de I’église catholique et de I’Etat
républicain, Thése, LGDJ, 1961). Sous la Ille République, I’effort d’apaisement commence par le rétablissement des
relations diplomatiques entre la France et le Saint-Siege et se poursuit en 1924 par la négociation, entre le Pape XI et le
gouvernement francais de Poincaré, du statut d’association diocésaine destiné a assurer I’exercice légal du culte
catholique (Jean-Marie Mayeur, La séparation des Eglises et de I’Etat, Editions de I’atelier, 2005, p 195 et s). Il est
consommé en 1945, année de la déclaration de I’épiscopat francais du 13 novembre, par laquelle I’Eglise de France
accepte la laicité strictement juridique de I’Etat, tout en maintenant sa réprobation envers le laicisme qui défend, selon la
déclaration, une conception matérialiste et athée du monde et entend affranchir I’Etat de toute morale supérieure (Jean-
Paul Costa et Guy Bedouelle, Les laicités & la francaise, PUF, 1998, p 12).



29

laicité ; de méme, afin de retracer certains aspects de la construction du recours pour exces de
pouvoir républicain révélés par le contentieux de la police des cultes, il sera indispensable
d’analyser les développements du recours pour excés de pouvoir a la fin du XIXe siecle,

spécialement au cours du Second Empire et dans les premiéres décennies de la Ille République.

§ 5. — Plan.

16. Il est entendu que I’approche que nous adoptons ne se limite pas a rendre compte de I’apport du
juge administratif a I’application de la loi de Séparation. Plus largement, il s’agit d’aborder, a travers
ce contentieux, une manifestation de I’histoire de la justice administrative républicaine et des
rapports entre les institutions républicaines et le controle juridictionnel de I’administration. C’est
pour cette raison que la recherche ne s’intitule pas « le contentieux administratif de la Séparation
sous la Ille République », mais « le juge administratif et la séparation des Eglises et de I’Etat sous la
Ille République ». Cela implique une appréhension large du sujet. Il faudra ainsi analyser
I’émergence de la notion juridique de séparation des Eglises et de I’Etat, pour bien comprendre
I’apport du juge a cet élément central des institutions républicaines. De méme, nous retracerons le
parcours historique du recours pour exceés de pouvoir, en nous intéressant a ses liens avec les
différents systémes institutionnels dans lesquels il s’est développé dans la seconde moitié du X1Xe

siecle.

17. Logiquement, les deux grandes parties de la recherche sont structurées en fonction des deux
grandes articulations de la problématique. Ainsi, nous allons d’abord étudier la contribution du juge
administratif a la construction du régime de la Séparation (Partie 1.). Ensuite, nous montrerons que
le contexte législatif et politique de la Séparation a contribué a la construction du recours pour exces

de pouvoir républicain par le biais du contentieux de la police des cultes (Partie I1.).

Partie I. — La contribution du juge administratif a la construction du régime de la Séparation.
Partie Il. — La contribution de la Séparation a la construction du recours pour exces de
pouvoir republicain.



30

PARTIE I

LA CONTRIBUTION DU JUGE ADMINISTRATIF A LA
CONSTRUCTION DU REGIME DE LA SEPARATION.

18. Le sens et la portée de I’apport du juge administratif a la construction du régime de la Séparation
ne sauraient convenablement se comprendre sans retracer préalablement la naissance de la notion
juridique de séparation des Eglises et de I’Etat. En effet, le Conseil d’Etat n’a pas inventé les notions
juridiques de séparation des Eglises et de I’Etat et d’Etat laique. C’est avant tout I’action du

Iégislateur qui a transformé I’idée politique et philosophique de laicité, construite au cours du XIXe
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siecle, en régle de droit positif. Par ailleurs, apres I’adoption de la loi du 9 décembre 1905, la
jurisprudence du Conseil d’Etat se développe dans un contexte intellectuel renouvelé marqué par
I’élaboration doctrinale d’une théorie juridique de I’Etat laique rompant nettement avec les traditions
séculaires du droit concordataire. La loi de 1905 entraine donc un changement de perspective
théorique qui consacre un nouveau systéme de références juridiques dans lequel le juge administratif

construit sa jurisprudence.

19. Dans ce contexte, le role du juge administratif ne consiste pas a créer de toutes piéces une
nouvelle catégorie juridique, mais n’en reste pas moins capital. Ayant a mettre en ceuvre la loi de
1905, a transposer dans sa jurisprudence la notion de Séparation, le Conseil d’Etat est confronté a
deux principales exigences. Il doit d’abord préciser, concrétiser, déterminer les consequences
pratiques des principes généraux et abstraits posés par le titre 1* de la loi de 1905, c’est-a-dire les
libertés de conscience et des cultes et la neutralité religieuse de I’Etat. A cet égard, le juge est face a
de multiples questions: faut-il privilégier la rupture ou la continuité dans les opérations de
liquidation du passé concordataire ? Quel sens donner au principe de neutralité ? Ce dernier doit-il
étre compris comme interdisant toute connaissance des cultes par I’Etat, ou permet-il au contraire
certains points de contacts ? De méme, le principe de non-subventionnement implique t-il ou non
I’impossibilité absolue de tout lien financier entre I’Etat et les cultes ?

Ensuite, le Conseil d’Etat doit combler les lacunes de la loi. Le statut des édifices du culte
catholique représente I’enjeu principal car le rejet de la loi de Séparation par les catholiques rend la
question incertaine et problématique. Sur ce point, I’ceuvre du juge administratif est décisive et
contribue fortement a rétablir la paix religieuse dans les deux dernieres décennies de la llle
Reépublique.

Sur les différents points évoqués, I’apport de la jurisprudence administrative fait du Conseil
d’Etat un acteur central de la construction du régime de la Séparation. Avant d’étudier la teneur et le
sens de cette contribution (Titre 11.), il nous faut éclairer le contexte de I’activité du juge
administratif, en retracant I’émergence de la notion juridique de séparation des Eglises et de I’Etat
(Titre 1.).

Titre I. — L’émergence de la notion juridique de séparation des Eglises et de I’Etat.
Titre 1. — L’ceuvre du Conseil d’Etat, ou I’apaisement par la jurisprudence.
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TITRE I

L’EMERGENCE DE LA NOTION JURIDIQUE DE SEPARATION DES EGLISES ET
DE L’ETAT.

20. La loi du 9 décembre 1905 représente I’acte de naissance de la notion juridique de séparation
des Eglises et de I’Etat en France. Son adoption est I’aboutissement d’un long et difficile processus
politique et juridique qui s’accélere sous le Second Empire, époque au cours de laquelle la doctrine
laique gagne en consistance et en importance politique.

A partir des années 1880, la notion de laicité acquiert un statut ambigu. Elle est d’abord un
élément du programme des gouvernements républicains ayant vocation a étre transcrit en droit
positif. Mais elle est aussi une doctrine de combat dans les luttes politiques qui se développent entre
I’Eglise catholique et les institutions républicaines. Du point de vue juridique, le Ilégislateur
républicain consacre un certain nombre de séparations partielles* concernant 1’école, les hdpitaux,
ou encore les cimetiéres. Mais de séparation complete entre les cultes et I’Etat, il n’est point encore
question dans les trentes premiéres années de la République. Cette derniere s’accomode alors tres
bien d’un régime concordataire qui lui assure un contrble efficace sur I’Eglise. Il a fallu la
conjonction de circonstances politiques diverses pour que la laicité de I’Etat — doctrine officielle des
institutions républicaines — devienne un principe d’application générale en vertu de la loi de 1905.
Pour bien saisir I’esprit de la Séparation, et le contexte dans lequel le juge administratif en a assuré

I’application, il faudra se pencher sur cette genese politique de la loi de 1905.

! Selon I’expression de Jacqueline Lalouette in, L’Etat et les cultes, 1789-1905-2005, Le Seuil, coll. Repéres, 2005,
p 25.



34

21. Par ailleurs, il faudra s’intéresser aux mutations de la dogmatique juridique’ en matiére de droit
des cultes. A cet egard, la théorie juridique de I’Etat laique a di rompre avec la forte tradition
juridique des cultes reconnus qui domine le droit francais a partir de la conclusion du Concordat (26
messidor an 1X) et de I’adoption des Articles Organiques (loi du 18 germinal an X), jusqu’a la loi du
9 décembre 1905. Au cours de cette longue période, les références communes des juristes en
matiére de cultes sont étrangeres aux principes de I’Etat laique. Fondamentalement gallicans pour la
plupart, attachés au contréle de I’Etat sur les cultes, a une conception restrictive des libertés de
conscience et des cultes, soucieux de I’utilité sociale de la religion, les juristes du XIXe siécle n’ont
pas percu la laicité et la séparation des Eglises et de I’Etat comme des notions utiles et intéressantes,
et n’ont pas su les penser comme objets juridiques.

Pourtant, la séparation des Eglises et de I’Etat est un theme ancien en 1905 : la France en a fait
I’expérience institutionnelle sous la Constitution du 5 Fructidor an Il et pendant la Commune. Par
ailleurs, I’idée a fait son chemin au cours du XIXe siécle, au sein de différentes traditions de pensée
politique et philosophique, et devient un aspect majeur du debat politique & partir des années 1860
jusqu’a la loi du 9 décembre 1905. Aussi, alors qu’au XI1Xe siecle, les themes de la Séparation et de
la laicité jouissent d’une importance politique et philosophique majeure, le développement de
I’analyse juridique de ces notions est notoirement tardif et ne commence véritablement qu’en 1905.
Ce n’est que lorsque la Séparation devient un élément du droit positif qu’un mouvement doctrinal
élabore des théories juridiques destineées a rendre compte des nouvelles notions juridiques ; ces
doctrines contribuent a la formation d’une nouvelle tradition d’analyse juridique du droit des cultes
et accompagnent I’ceuvre jurisprudentielle construite par le Conseil d’Etat a I’occasion de la mise en
ceuvre de la Séparation.

Les questions qui viennent d’étre évoquées seront abordées en deux temps :

Chapitre I. — L’ impensé de la Séparation dans la tradition juridique des cultes reconnus.
Chapitre Il. — L’avénement de la Séparation et sa réception par les juristes.

! Nous employons ce terme en nous fondant sur la définition qu’en donne Michel Troper. Selon ce dernier, la
dogmatique juridique désigne une activité qui «vise a organiser et systématiser le droit de maniére a
déterminer, a partir des textes exprimant des régles générales, quels sont les cas auxquels ces régles
s’appliquent et , a propos d’un cas donné, quelles sont les régles applicables. Si elle est appelée "dogmatique”,
c’est qu’elle présuppose I’adhésion a un certain nombre d’idées, qui ne sont pas mises en cause : que le
législateur est rationnel ; que les énoncés ont un sens ; que ce sens peut étre découvert ; que le systéme est
complet, c’est-a-dire ou bien que le droit positif ne comporte pas de lacunes ou de contradictions, ou que celles-
ci peuvent &tre éliminées au moyen de certaines méthodes ; enfin, qu’on peut, par un raisonnement logique,
connaitre la norme applicable & n’importe quel cas particulier. ». Voir Michel Troper, La philosophie du droit,
PUF, coll. Que sais-je ?, 2006, p 60 et s.
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CHAPITRE |

L’IMPENSE DE LA SEPARATION DANS LA TRADITION JURIDIQUE DES CULTES RECONNUS.

22. Le discours juridique sur le droit des cultes au X1Xe siecle se caractérise par I’indifférence voire
I’hostilité des juristes envers I’idée de séparation des Eglises et de I’Etat, au point qu’il est possible
de diagnostiquer un véritable impensé de la Séparation dans la doctrine sur les cultes a cette époque
(Section 11.). Avant d’étudier cette tendance de la doctrine, il convient d’exposer les grands traits du
systéme des cultes reconnus, a partir duquel les juristes ont mené leurs réflexions (Section L.).
Précisons que dans les développements qui suivent, nous avons limité nos investigations a la
production doctrinale de la seconde moitié du XIXe siecle. Ce choix est motivé par deux principales
raisons : le réalisme d’une part, qui imposait de ne pas donner a la recherche des dimensions qui
excedent les limites du raisonnable ; d’autre part, il nous est apparu qu’ayant pour objectif d’éclairer
le contexte dans lequel la séparation des Eglises et de I’Etat a été consacrée en droit positif, il fallait
se concentrer sur la période au cours de laquelle la notion de Séparation se développe fortement,
c’est-a-dire schématiquement depuis les années 1860.

Section I. — Le cadre de la réflexion : le systéeme des cultes reconnus.

23. Le systeme des cultes reconnus a pour origine I’entreprise de refondation napoléonienne
incarnée par le Concordat de 1801. Dés son accession au pouvoir, Bonaparte s’intéresse a la
question religieuse a plusieurs titres. 1l entend d’abord ramener la paix civile et rétablir la religion
qu’il considéere comme la base de la morale et des bonnes meeurs. Dans le méme temps, il souhaite
obtenir du pape, par une alliance bien comprise, un soutien a sa volonté de puissance en France et en
Europe’. Pour cela, il est conscient qu’il doit régler la grave crise religieuse que connait la France.
Cette crise s’est nouée en deux grandes phases sous la Révolution. Le premier moment est

dominé par la nationalisation des biens ecclésiastiques, la Constitution civile du clergé du 12 juillet

! Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et de I’Etat. Genése et développement d’une idée, 1789-1905,
Le Seuil, coll. I’'Univers Historique, 2005, p 57 et s ; Jacques Le Goff et René Rémond (dir), Histoire de la
France religieuse, tome 11, Le Seuil, coll. Point-Histoire, 2001, p 96 ; Raoul Bompard, « La conclusion et
I’abrogation des concordats », R.P.P., 1903, p 30-56, p 39 et s.
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évenements suscitent I”hostilité d’une partie du clergé et aboutissent a un schisme entre les prétres
constitutionnels, qui acceptent le nouvel ordre constitutionnel, et les réfractaires, qui le rejettent’.
Cette premiére phase révéle les profondes divisions du clergé catholique face aux nouveaux
principes politiques de la Révolution; elle est suivie, vers 1792-1793, par des périodes de
déchristianisation et de persécutions contre les prétres réfractaires puis constitutionnels, qui se
poursuivent jusqu’a la fin de I’expérience révolutionnaire?.

Héritant de cette situation, Bonaparte entame des négociations avec le Saint-Siége en 1800. A
I’issue d’apres discussions®, un Concordat de 17 articles est signé le 26 Messidor an IX par
Napoléon et le Pape Pie VII. Ce texte permet aux deux parties d’atteindre leurs objectifs principaux.
Napoléon, qui souhaite stabiliser les situations patrimoniales résultant de la vente des biens du
clergé, obtient du pape la promesse, formulée par I’article 13 du Concordat, que les propriétaires de
biens ecclésiastiques ne seront pas troublés. De méme, I’'Empereur entend organiser les différents
cultes pratiqués en France et assurer leur coexistence pacifique. C’est pourquoi durant les
négociations, Bonaparte écarte avec constance toute idée de faire du catholicisme une religion
d’Etat. Le Saint-Siege est finalement contraint d’accepter le compromis du préambule qui se limite
au simple constat factuel d’une supériorité numérique du catholicisme, rompant ainsi nettement
avec le systtme d’Ancien Régime dans lequel I’Etat et I’Eglise entretenaient une véritable union
dogmatique® : « Le gouvernement de la République francaise reconnait que la religion catholique,
apostolique et romaine est la religion de la grande majorité des citoyens francais, Sa Sainteté
également que cette méme religion a retiré et attend encore en ce moment le plus grand bien et le
plus grand eclat de I’établissement du culte catholique en France et de la profession particuliére
gu’en font les Consuls de la République. ». Le Pape a donc dd consentir d’importantes concessions,
mais obtient le rétablissement du libre exercice du culte catholique en France et la fin du schisme de

I’Eglise de France entre les constitutionnels et les réfractaires®.

! Jacqueline Lalouette, L’Etat et les cultes, 1789-1905-2005, La Découverte, coll. Repéres, 2005, p 6 et s;
Francois Furet, « Constitution civile du clergé », in Dictionnaire critique de la Révolution francaise. Institutions
et créations, Frangois Furet et Mona Ozouf (dir), Champs-Flammarion, 1992.

2 Michel Vovelle, La Révolution frangaise, 1789-1799, Armand Colin, 1998, p 145 et s.

® Boulay de la Meurthe, Documents sur la négociation du Concordat et sur les autres rapports de la France avec
le Saint-Siege, Paris, 1891-1897. Voir aussi Jacques-Olivier Boudon, Napoléon et les cultes, Fayard, 2002.

* Jean-Michel Leniaud, L’administration des cultes pendant la période concordataire, NEL, 1988, p 17.

® Les articles 2 et 3 du Concordat prévoient respectivement le redécoupage des circonscriptions ecclésiastiques
de concert entre le gouvernement francais et le Saint-Siege, et la démission de tout I’épiscopat en place au
moment du Concordat, dans le but de nommer un tout nouveau clergé et d’éteindre le schisme. Toutefois,
I’acceptation du Concordat ne se fait pas sans difficultés et résistances dans les premiéres années du XIXe
siecle ; voir Bernard Plongeron, « Face au Concordat (1801), résistances des évéques anciens constitutionnels »,
Annales historiques de la Révolution francaise, n°337, 2004, p 85-115.
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24. Du point de vue juridique, I’initiative napoléonienne renoue en partie avec la tradition des
concordats née au cours du Xlle siécle pour régler les relations entre I’Eglise catholique et les Etats
européens naissants. Au départ, ces conventions, dont la dénomination ne s’est fixée qu’au XVe
siécle, avaient pour fonction d’organiser les aspects temporels des relations entre les Etats et
I’Eglise. Mais peu a peu, le champ des concordats s’est étendu a un grand nombre de questions, y
compris spirituelles, consacrant ainsi une alliance trés étroite entre les monarques et la religion
catholique.

La convention de 1801 se distingue de cette tradition concordataire d’Ancien Régime, et
notamment du Concordat de Bologne conclu en 1516 entre Frangois 1% et le Pape Léon X, en
vigueur jusqu’a la Révolution. En effet, si une position particuliére est accordée au culte catholique
du fait de son importance numérique et historique, le Concordat se garde d’en tirer la conséquence
que seul le catholicisme doit étre reconnu en France ; I’idée de religion d’Etat qui dominait I’ Ancien
Régime est donc abandonnée. La législation qui compléte le Concordat consacre plutbt un
pluralisme religieux. La loi du 18 Germinal an X, qui promulgue le Concordat en France, contient
ainsi les 77 Articles Organiques du culte catholique et les 44 Articles Organiques des cultes
protestants reconnaissant I’Eglise réformée de France (calvinistes) et I’Eglise de la confession
d’Augsbourg (luthériens). Ensuite, en 1808, plusieurs décrets reconnaissent et organisent la religion
juive. Quant aux cultes non-reconnus, ils n’ont aucune existence publique, ne sont pas remunérés et
voient leur liberté fortement limitée.

Il faut préciser que si le Concordat et les Articles Organiques constituent le point de départ et
la piéce maitresse du systéme des cultes reconnus, ils n’en sont pas I’unique élément. La législation
cultuelle du XIXe siecle compte de multiples sources trés disparates, a commencer par une masse de
reglements, circulaires et instructions qui a contribué a complexifier un droit faussement considéré
comme simple s’il est réduit au Concordat et aux Articles Organiques. A cet ensemble, viennent
s’ajouter les dispositions des constitutions qui se sont succédées au XIXe siécle, plusieurs
dispositions penales, touchant notamment au droit de réunion et au droit d’association, ainsi que des
regles spécifiques étrangeres au droit concordataire relatives a I’enseignement et aux congrégations.
Avant de donner un apercu des régimes des quatre cultes reconnus et des cultes non-reconnus (82.),
il faut s’attarder sur la logique et les grands principes du systéme des cultes reconnus, pour cerner
I’unité de cette forme d’organisation des rapports entre les religions et I’Etat (81.).

! Franck Roumy, « Le concept de concordat dans la doctrine canonique des XVle-XVllle siécles », in Les
origines historiques du statut des confessions religieuses dans les pays de I’union européenne, Brigitte
Basdevant-Gaudemet et Pierre Messner (dir), PUF, 1999, p 35 et s.
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§ 1. — Les grands principes du systéme des cultes reconnus.

25. Le systeme des cultes reconnus ne se réduit pas a la juxtaposition des régimes propres aux quatre
religions jouissant d’un statut légal en France. Il existe aussi des principes communs qui en
expriment I’esprit géenéral. Deux principes coexistent: d’une part, I’affirmation des libertés de
conscience et des cultes, dont I’exercice est en théorie uniquement limité par le droit de police de
I’Etat* ; d’autre part, I’existence de cultes privilégiés, distingués par la puissance publique et
bénéficiant d’un statut officiel. Cette reconnaissance fait bénéficier les religions concernées
d’avantages matériels et symboliques divers et confére a I’administration des pouvoirs étendus
d’intervention dans I’organisation et le fonctionnement des confessions reconnues?. Toutefois, dans
le systeme voulu par Bonaparte, I’Etat se contente d’établir et d’organiser I’exercice public des

cultes reconnus, sans prendre parti sur leurs aspects spirituels et théologiques. Aux yeux de I’Etat, le

! La liberté de religion et I’égal traitement des cultes sont proclamés par la plupart des textes constitutionnels de la
période, c’est-a-dire : I"article 5 de la Charte de 1814 et de la Charte révisée de 1830 ; la Constitution du 4 novembre
1848, dans le préambule et a I’article 7, la Constitution du 14 janvier 1852 aux articles 1% et 26. Cette continuité apparente
cache toutefois de grandes différences d’inspiration dans I’approche du droit des cultes par ces quatre régimes. Apres
I’échec du nouveau concordat de 1817, la Restauration maintient le Concordat de 1801 et les Articles Organiques, mais
consacre le catholicisme comme Ila religion de I’Etat (article 6 de la Charte), rompant avec le constat simplement
numérique du préambule du Concordat. L’article 7 maintient les traitements des ministres des cultes rémunérés a
I’époque, c'est-a-dire les cultes « chrétiens », excluant ainsi le judaisme. Le régime est donc marqué par une nette volonté,
inspirée par I’ Ancien Régime, de recréer une alliance dogmatique entre I’Etat et I’Eglise, qui se traduit du reste par une
intense activité législative visant a replacer le culte catholique au ceeur de la société et de la vie politique (René
Rémond, Religion et société en Europe, la sécularisation aux XIXe et XXe siécle, Le Seuil, coll. Point-Histoire,
2001). En 1830, la charte révisée supprime la référence a la religion de I’Etat et renoue avec le pluralisme religieux
construit sous I’Empire. La Seconde République conserve la loi du 18 Germinal an X, en infléchissant le systeme des
cultes reconnus dans le sens d’une plus grande égalité entre les religions. Le catholicisme n’est plus mentionné dans la
Constitution, et I"article 7 prévoit qu’un traitement est versé « a tous les cultes actuellement reconnus pas la loi et a ceux
qui seraient reconnus a I’avenir ». La Constitution du Second Empire contient des dispositions ambigués en matiére de
confirme et garantit les grands principes proclamés en 1789, et qui sont la base du droit public des francais. » (Jacques
Godechot, Les constitutions de la France depuis 1789, Flammarion, 1995, p 292). L article 10 de la Déclaration des
droits de I’lhomme et du citoyen, qui protege la liberté de conscience, fait donc partie des références du Second Empire.
Mais dans le méme temps, I’article 26 charge le Sénat d’opérer une forme de contr6le de constitutionnalité, qui peut le
conduire a s’opposer a la promulgation des lois contraires, notamment, « & la Constitution, & la religion, a la morale, a la
liberté des cultes [...] » (Jacques Godechot, Les constitutions de la France depuis 1789, Flammarion, 1995, p
294). Par cette protection de la religion contre d’éventuelles atteintes législatives, le Second Empire semble renouer avec
une certaine forme d’alliance dogmatique entre I’Etat et les cultes. Quoi qu’il en soit, I’absence d’une pratique
significative du contr6le des lois par le Sénat pendant I’Empire empéche de préciser quel aurait pu étre le sens exact de
cette disposition (Antoinette Ashworth, « Le contrle de constitutionnalité des lois par le Sénat du second
Empire », R.D.P., 1994, p 45-102). D’une maniére générale, sur les libertes de conscience et des cultes dans le systeme
des cultes reconnus, voir Théodore Ducrocg, Cour de droit administratif, tome 1, 6°™ éd, Ernest Thorin, 1881, p
657 et s ; Anselme Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, tome Ill, Paris, p 1 ets;
Répertoire méthodique de législation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853 ; N. De
Berty, in Dictionnaire de I'administration francaise de Maurice Block, tome I, Berger-Levrault, 1877.

Z Rita Hermon-Belot, « La genése du systtme des cultes reconnus : aux origines de la notion francaise de
reconnaissance », Arch. sc. soc. des rel., 2005, n°129, p 17-35.
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culte n’est plus une activité spéciale et supérieure aux fins terrestres, mais devient un simple service
public spirituel. La religion est envisagee sous le seul angle de son utilité sociale. Dans son discours
de I’an X sur I’organisation des cultes, Portalis a parfaitement synthétisé I’esprit de I’acte de
reconnaissance : « Protéger une religion, c’est la placer sous I’égide des lois ; c’est empécher
qu’elle ne soit troublée ; c’est garantir a ceux-ci qui professent la jouissance des biens spirituels
comme on leur garantit la sOreté de leur personne et leur propriété. L’autorisation d’un culte
suppose nécessairement I’examen des conditions suivant lesquelles ceux qui le professent se lient &
la société, et suivant lesquelles la société promet de I’autoriser. La tranquillité publique n’est point
assurée si I’on néglige de savoir ce que sont les ministres de ce culte, ce qui les distinguent des
simples citoyens et des ministres des autres cultes ; si I’on ignore sous quelle discipline ils entendent
vivre et quels réglements ils promettent d’observer. »*. Par la reconnaissance, I’Etat assure aux
confessions reconnues la liberté de la pratique quotidienne du culte et intervient dans la nomination

des ministres du culte, dans leur traitement?, dans I’organisation et la discipline, dans la gestion des

! Cité par Marceau Long et Jean-Claude Monier, Portalis, I’esprit de justice, Michalon, 1997, p 66. Voir aussi F.
Portalis, Discours, rapports et travaux inédits sur le Concordat de 1801 par Jean-Etienne-Marie Portalis, Paris,
Joubert, 1845.

2 e statut des ministres des cultes confére des priviléges et emporte des restrictions. Le principal avantage est constitué
par le traitement dont bénéficient les prétres, les pasteurs et les rabbins. La nature exacte de ce traitement, et les
conséquences juridiques qu’il faut en tirer, sont discutées au cours du X1Xe siécle. Ceux qui congoivent les cultes comme
un service public considérent que les traitements ecclésiastiques sont des salaires, versés en contrepartie du service rendu,
qui consiste pour les ministres du culte a veiller a ce « quaucune partie du territoire ne soit privée de la nourriture
spirituelle », selon I’expression de Vivien (Auguste Vivien de Goubert, Etudes administratives, Paris, 1859, 3°™ éd,
tome I, rééd Cujas, 1974, p 259). Dans ce cadre, les ministres du culte sont considérés comme de véritables
fonctionnaires, ou, du moins, comme des agents publics au statut légal (Pour la plupart des auteurs, les ministres du
culte ne sont pas des fonctionnaires, mais des agents publics sui generis, qui disposent de prérogatives analogues
aux fonctionnaires (notamment I’équivalent de la garantie des fonctionnaires prévue par I’article 75 de la
Constitution de I’an VI11). Cette distinction est fondée tantot sur la dignité spirituelle des prétres, qui interdit de
les assimiler a de simples agents du gouvernement, tantot sur I’absence de délégation de puissance publique
conférée aux prétres ; Voir Auguste Vivien de Goubert, Etudes administratives, Paris, 1859, 3°™ éd, tome II,
reéd Cujas, p 259 ; Anselme Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, tome I,
Cotillon, 1862, p 37 ; Théodore Ducrocq, Cours de droit administratif, tome 1, 6™ éd, Ernest Thorin, 1881,
p 662 et s ; Répertoire méthodique de législation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853,
p 762 ; Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4°™ éd, Paris, Larose, 1900,
p 168). Pour les auteurs catholiques, les traitements des prétres catholiques sont en revanche la contrepartie perpétuelle de
la nationalisation des biens du clergé intervenue au début de la Révolution (Sur ce débat, voir Lucien Crouzil, Les
traitements ecclésiastiques, Bloud et Cie., 1903). Quoi qu’il en soit, les ministres du culte ont bénéficié jusqu’en 1870
d’une protection proche de celle que Iarticle 75 de la Constitution du 22 Frimaire an V111 accorde aux agents de I’Etat.
Toute poursuite contre un ministre du culte doit étre autorisée par le Conseil d’Etat statuant selon la procédure de I’abus.
A la fin du siecle, un décret-loi du 14 septembre 1870 abroge toutes les dispositions accordant aux agents publics une
protection contre les poursuites. Le Conseil d’Etat, tirant des conséquences de cette abrogation, abandonne en 1880 sa
jurisprudence sur I"autorisation préalable de poursuite des prétres. Outre cette protection, les ministres du culte jouissent
de divers honneurs lors des cérémonies civiles. Jean-Michel Leniaud note cependant que la pratique de ces distinctions
symboliques décline au cours du XIXe siécle (Jean-Michel Leniaud, L’administration des cultes pendant la période
concordataire, NEL, 1988, p 28). Les ministres du culte sont aussi exemptés du service militaire (lois du 21 mars 1832,
loi du 27 juillet 1872). La loi du 15 juillet 1889 supprime cette exemption tout en aménageant les conditions
d’incorporation des prétres. Les fonctions ecclésiastiques sont par ailleurs incompatibles avec la fonction de juré et avec
les mandats de maire, de conseiller municipal et de membre d’un conseil général. Enfin, les articles 201 & 208 du code
pénal interdisent aux ministres du culte toutes les formes de censure du gouvernement, d’appel a la désobéissance, de
critique de I"autorité, d’appel a I'insurrection et de correspondance sans autorisation avec une puissance étrangere (Sur
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biens cultuels et dans le réglement des conflits par le biais du recours pour abus’. L’Etat exerce donc
sur les cultes une action tutélaire définie en termes synthétiques par le Répertoire Dalloz en 1853 :
« Les cultes reconnus sont d’abord autorisés ; mais les cultes reconnus ne sont pas seulement
autorisés, ils sont encore protégeés, et ils sont protégés dans leurs ministres, dans leurs cérémonies
et méme dans leurs dogmes.»°. En des termes différents, Théophile Ducrocq indique quant & lui que
le régime des cultes reconnus se compose de trois piliers, c’est-a-dire les libertés de conscience et de
cultes, le droit de police de I’Etat sur I’exercice public du culte, et le droit d’intervention dans

I’organisation interne des cultes reconnus®.

26. En affirmant simultanément le principe de la liberté et la compétence d’autorisation et de
protection de I’Etat a I’égard des confessions reconnues, le droit des cultes du XIXe siécle est animé
par une logique paradoxale, comme le montreront les défenseurs de la laicité. En effet, comment ne
pas heurter la conscience d’une partie des citoyens lorsque certains cultes sont protégés et soutenus
par I’Etat ? Comment garantir I’effectivité de la liberté de I’exercice du culte quand le droit positif

I’ensemble de ce régime, voir la rapide présentation dans le Dictionnaire de I’administration francaise de
Maurice Block, tome I, Berger-Levrault, 1877, p 728). Du point de vue du droit civil, le droit positif accorde sa
sanction au dogme catholique en prohibant le mariage des prétres. Le mariage des prétres avait été autorisé sous la
Révolution par la Constitution du 3 septembre 1791, qui ne reconnaissait plus les vceux religieux ou
engagements perpétuels contraires au droit naturel. De méme, la loi du 22 septembre 1792 relative au mariage, et
le décret du 9 juillet 1793, punissaient les obstacles mis au mariage des prétres. Le systéme des cultes reconnus
consacre un changement radical de philosophie. Puisque désormais I’Etat protége les dogmes et les regles
d’organisation catholiques, qui excluent formellement le mariage des prétres, le droit concordataire I’interdit de
nouveau. La jurisprudence étend méme cette interdiction aux individus qui ont quitté la prétrise (Cass. req., 21
février 1833, Dumonteil C/ Dumonteil fils, Rep Dalloz, tome 14, 1853, p 751 et Cass. req., 26 novembre 1844,
Houel, Rép Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 750). Cette position est justifiée par les articles 6 et 26 des Articles
Organiques, qui soumettent les prétres aux canons recus en France, sous la protection et le controle de I’Etat. La
doctrine compléte cet argument par des considérations morales, presque contractuelles, tenant au respect de la
parole donnée par ceux qui s’engagent dans la prétrise, et par I’intérét social qui s’attache a ce que les ministres
du culte restent célibataires compte tenu des exigences de dignité, de probité et de confidentialité inhérentes a
leurs fonctions, notamment la confession (Répertoire méthodique de Iégislation, de doctrine et de jurisprudence
Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 756 et s).

! Vieille institution héritée de I’Ancien Régime, le recours pour abus est régi par les articles 6, 7 et 8 des Articles
Organiques du culte catholiques, par I'article 6 des Articles Organiques des cultes protestants et par I’article 55 de
I’ordonnance du 25 mai 1844 s’agissant de la religion juive (Voir sur le réle important de la jurisprudence en matiére
d’abus du Conseil d’Etat pendant tout le XIXe siecle, voir Brigitte Basdevant-Gaudemet, Le jeu concordataire
dans la France du XIXe siécle. Le clergé devant le Conseil d’Etat, PUF, 1988. Le recours pour abus synthétise les
deux principes du régime des cultes reconnus, en sanctionnant a la fois I’abus des autorités ecclésiastiques qui s’écartent
des limites de I’acte de reconnaissance (L’abus des autorités ecclésiastiques est prévu par I'article 6 des Articles
Organiques du culte catholique, qui distingue cinq cas d’abus: «1. I'usurpation ou I’excés de pouvoir; 2. la
contravention aux lois et reglements de la République ; 3. I'infraction aux régles consacrées par les canons regus en
France ; 4. I’attentat aux libertés, franchises et coutumes de I’église gallicane ; 5. toute entreprise ou procédé qui, dans
I’exercice du culte, peut compromettre I’honneur de citoyens, troubler arbitrairement leur conscience, dégénérer contre
eux en oppression ou en injure ou en scandale public »), et Iabus civil des autorités publiques qui empiétent sur la liberté
garantie aux catholiques (Article 7 des Organiques du culte catholique: « Il y aura pareillement recours au
Conseil d’Etat, s’il est porté atteinte a I’exercice public du culte et a la liberté que les lois et réglements
garantissent a ses ministres. »).

% Répertoire méthodique de législation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 730.

® Théophile Ducrocq, Cours de droit administratif, tome I, 6°™ éd, Ernest Thorin, 1881, p 657 et s. \VVoir aussi
Anselme Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, tome 111, Cotillon, p 1 et s
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impose de rigoureuses contraintes aux cultes non-reconnus? Par ailleurs, le postulat de
I’indifférence de I’Etat pour le contenu théologique des cultes n’est pas toujours parfaitement
respecté au XIXe siécle, comme I’illuste le régime de la Restauration qui rétablit le catholicisme
comme religion d’Etat. Des lors, la reconnaissance des libertés de conscience et des cultes s’avere
notoirement ambigué dans le droit des cultes reconnus. Quelques exemples relatifs a la protection de
la liberté de conscience permettent de saisir les particularités ainsi que les faiblesses de la logique du

droit des cultes au X1Xe siécle.

27. Au début de la Restauration, plusieurs litiges surviennent a propos de I’obligation faite aux
protestants de tapisser la facade de leurs maisons sur le passage des processions catholiques.
L évolution de la jurisprudence de la Cour de cassation sur cette question illustre les hésitations du
juge sur la portée de la liberté de conscience.

Par un arrét Demoiselle Madiere ¢/ Ministere public du 29 ao(t 1817, la chambre criminelle
de la Cour de cassation juge Iégal et conforme a la liberté des cultes proclamée par les articles 6 et 7
de la Charte, un reglement municipal qui oblige toute personne, y compris de confession protestante,
a tapisser le devant de sa maison pour le passage d’une procession. Les motifs de la décision
indiquent que «les dispositions [de I’arrété municipal incriminé] n’ont mis aucune entrave a
I’exercice du culte particulier que peuvent professer les demandeurs.». La Haute Juridiction
considere que dans le cas d’une procession catholique, I’obligation de tapisser est une simple
marque de respect imposée aux citoyens, qui n’a pas de rapport avec le culte protestant et ne trouble
pas son exercice. Aussi, la Cour de cassation postule implicitement que la liberté de conscience n’est
atteinte que lorsque I’autorité municipale édicte des prescriptions qui conduisent un individu a renier
sa propre confession ou a accomplir des actes positifs qu’il juge contraires a cette derniere. Cette
position restrictive est abandonnée deux ans plus tard, a I’occasion d’un arrét Roman ¢/ Ministére
public? du 26 novembre 1819. Monsieur Roman, de confession protestante, est poursuivi devant le
tribunal de police et condamné pour n’avoir pas tapissé sa maison au passage d’une procession, en
violation d’un arrété municipal du maire de la ville de Lourmarin. Le tribunal correctionnel
confirme la condamnation et, sur pourvoi, la chambre criminelle annule I’arrét et renvoie devant le
juge du fond. Apres un nouvel arrét de condamnation par le tribunal de renvoi, la Cour de cassation
rend une décision en sections réunies qui confirme I’illégalité de I’arrété municipal d’interdiction.

La Haute Juridiction se place sur le terrain de la compétence pour annuler I’arrété sans se prononcer

! Répertoire méthodique de Iégislation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 724.
2 Répertoire méthodique de législation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 724-725.
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sur la question de la conformité des arrétés municipaux avec les libertés de conscience et des cultes™.
Sa position est toutefois parfaitement éclairee par le réquisitoire du procureur général Mourre :
s’appuyant sur plusieurs dispositions d’Ancien Régime qui dispensent les protestants de I’obligation
de tapisser, ce dernier explique que cette obligation est un acte religieux positif qui touche a la
liberté de conscience, méme s’il n’implique pas, dans I’espéce considérée, un trouble direct a la

pratique du culte protestant?.

28. Si cet épisode jurisprudentiel se solde in fine par une meilleure protection de la liberté de
conscience, d’autres aspects du droit positif illustrent les nombreux facteurs d’ineffectivité de ce
droit individuel dans le systeme des cultes reconnus. Il en est ainsi des dispositions qui garantissent
la protection des dogmes des quatre confessions concernées. Au début du XIXe siecle, peu de
dispositions concrétisent cette exigence en dehors de I’article 52 des Organiques qui dispose que
« les ecclésiastiques ne se permettront, dans leurs instructions, aucune inculpation directe ou
indirecte soit contre les personnes, soit contre les autres cultes autorisés par I’Etat. »*. A partir de
I’année 1819, la Iégislation s’enrichit de plusieurs textes qui accordent aux dogmes religieux une
protection légale renforcée.

La loi du 17 mai 1819 est le premier de ces textes ; avec les lois des 24 mai et 9 juin 1819, elle
organise le régime de la liberté de la presse dont le principe a été reconnu par la loi du 21 octobre
1814. L’article 8 de la loi du 17 mai 1819 punit les outrages publics a la morale publique et
religieuse et aux bonnes meeurs, commis par des discours, menaces, écrits, ou dessins. Ce texte est
complété par la loi du 25 mars 1822 étendant I’incrimination aux outrages directs contre la religion
de I’Etat et les autres cultes légalement reconnus en France. Ces nouvelles infractions restreignent
sensiblement la liberté de discussion des dogmes religieux. De plus, la rigueur des textes n’a été que
peu atténuée par la jurisprudence, cette derniére hésitant entre une interprétation restrictive — donc

libérale — des termes de I’incrimination, et une interprétation maximaliste. Ainsi, I’enseignement

! Répertoire méthodique de législation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 724-725 :
« attendu que I’ordre de tapisser I’extérieur des maisons pour les cérémonies d’un culte, ne serait relatif a aucun des
objets de police spécifiés dans ces articles 3 et 4 [du titre XI du décret sur I’organisation judiciaire] ; qu’il ne pourrait
particulierement étre considéré comme une mesure de police propre a prévenir le trouble dans des lieux ou il pourrait se
faire de grands rassemblements d’hommes ; que les tribunaux de police ne pourraient donc connaitre des désobéissances
a cet ordre, ni leur infliger des peines, parce qu’ils n’ont recu d’attribution de la loi, pour prononcer sur les
contraventions aux arrétés des corps municipaux, que relativement & ceux de ces arrétés qui auraient été rendus sur des
objets de police confiés a la vigilance de I’autorité municipale par les articles 3 et 4 de ladite loi du 24 ao(t 1790, et
I"article 46 de celle du 22 juillet 1791 ; ».

2 Répertoire méthodique de législation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 725.

® Quant aux articles 260 et 261 du Code pénal de 1810, ils concernent plutét les atteintes & la liberté des cultes, dans un
esprit proche du droit contemporain. Le premier sanctionne ainsi les actes de contrainte qui tendent a forcer une personne
a exercer ou a s’abstenir d’exercer un culte. Le second punit les individus qui commettent des désordres dans les lieux de
cultes et troublent les cérémonies.
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d’une confession trés minoritaire comme le piétisme n’est pas constitutif d’une atteinte a la morale
publique et religieuse®. De méme, la juridiction judiciaire considére que les lois de 1819 et 1822 ne
permettent pas la condamnation de prévenus qui ont tenu des propos niant la divinité de Jésus
Christ?, ou encore la perpétuité du christianisme®. En revanche, dans un arrét du 17 mars 1827, la
chambre criminelle de la Cour de cassation rejette un pourvoi contre un arrét qui condamne un
éditeur sur le fondement de la loi du 25 mars 1822 pour avoir publié une version incompléte des
Evangiles. Elle justifie sa décision en essayant difficilement de concilier la liberté de conscience
proclamée par la Charte et le role de religion d’Etat joué par le catholicisme sous la Restauration :
« Qu’autant ils [les juges du fond] doivent de protection a la plus précieuse de nos libertés
publiques, celle de manifester avec décence, modération et gravité ses opinions religieuses et de
discuter celles des autres, autant ils doivent d’appui a la religion de I’Etat et aux autres
communions chrétiennes établies dans le royaume ; que la liberté de discuter les dogmes religieux
n’emporte pas celle de falsifier ou de mutiler les livres qui les renferment, en publiant des éditions
incompletes, fautives et subreptices de ces livres, dénuées de toute discussion, puisque de telles
publications devraient plut6t étre considérées comme des pieges tendus a I’ignorance, que comme
des ouvrages de controverse philosophique et religieuse »*. Cette argumentation, en pointant
notamment la fausseté des livres incriminés, montre que la désimplication dogmatique de I’Etat
consacrée par le systeme des cultes reconnus n’est pas parfaitement effective. Il faut dire que cet
arrét intervient sous le régime du XIXe siécle qui a sans doute pratiqué I’alliance la plus étroite entre
le Tréne et I’Autel.

C’est d’ailleurs sous la Restauration qu’intervient I’exemple symbolique de la loi sur le
sacrilege, particulierement illustratif de la relativité de la liberté de conscience a certaines époques
de I’histoire du régime des cultes reconnus. Au début des années 1820, le gouvernement décide de
réagir contre la vague d’impiété et d’incroyance que semble connaitre le pays, parfois accompagnée
de violences contre les objets du culte catholique, tels que les vases sacrés et les hosties®. Un
premier projet tendant a punir ce type d’actes de dégradation est soumis a la discussion a la
Chambre des Pairs en 1824. Il est jugé insuffisamment protecteur pour la religion de I’Etat par
nombre de prélats, dont I’opposition fait échouer le projet. Aussi, le gouvernement dépose un

second projet qui devient la loi du 20 avril 1825 pour la répression des crimes et délits commis dans

! Cass. crim., 3 aodt 1826, Ministere public ¢/ Nordmann, Rép Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 734.

% Cour de Paris, 1°® chambre, 22 janvier 1828, Sénancourt C/ Ministére public, Rép Dalloz, tome 14, Paris, 1853,
p 735.

® Cour de Paris, chambres réunies, 17 décembre 1829, Chatelain c/ Ministére public, Rép Dalloz, tome 14, Paris,
1853, p 735.

* Cass. crim., 17 mars 1827, Touquet ¢/ Ministére public, Rép Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 738.

® Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et de I’Etat. Genése et développement d’une idée, 1789-1905,
Le Seuil, coll. L’Univers Historique, 2005, p 94 et s.
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les édifices ou sur les objets consacrés a la religion catholique ou aux autres cultes légalement
établis en France, connue sous le nom de loi sur le sacrilege. Le texte comporte une premiere série
de dispositions s’inscrivant dans le cadre classique de la protection des cultes reconnus. Le titre 11 de
la loi incrimine ainsi les diverses modalités du vol dans les édifices consacrés aux cultes. En outre, le
titre 111 aggrave les peines prévues par les articles du Code pénal de 1810 réprimant les troubles et
autres destructions commises dans les lieux de culte. En revanche, I’article 1* innove en ce qu’il
incrimine le sacrilege, c'est-a-dire la profanation des vases sacrés et des hosties consacrées. La
profanation, dispose I’article 2, peut résulter de voies de fait commises volontairement par haine ou
mépris de la religion. S’il est commis publiquement, ou sur des vases contenant, au moment du
crime, des hosties consacrees, le crime est puni de la peine de mort précédée d’une amende
honorable du condamné. En I’absence de I’'une de ces circonstances, I’accusé encoure les travaux
forcés a perpétuité. Ainsi donc, la nouvelle incrimination institue un véritable crime religieux
protégeant la vérité d’un dogme. Alors qu’une législation pénale neutre du point de vue dogmatique
se serait bornée a réprimer le vandalisme et les destructions volontaires, I’article 1% de la loi du 20
avril 1825 apporte une sanction pénale a des considérations de théologie catholique. Certes, la loi
prévoit que les incriminations sont applicables a tous les cultes reconnus, mais son contenu vise en
priorité la protection de la religion catholique : le sacrilege est en effet une notion de la théologie
catholique, les vases sacrés et les hosties des €léments du rituel catholique. Par ailleurs, le caractere
religieux de I’incrimination ressort de la définition de I’intention coupable — celle-ci devant réveler
une haine ou un mépris de la religion — et de I’lamende honorable imposée au condamné avant
I’exécution de la peine de mort. La majorité de la doctrine ne s’y est d’ailleurs pas trompée. Aux
partisans de la loi qui ont tenté de faire admettre que le texte sanctionnait une atteinte a I’ordre
public et aux bases de la société civile, la plupart des juristes ont répondu que ces dispositions
impliguaient nécessairement la reconnaissance par I’Etat de la veérité de la religion catholique, en
rupture avec I’esprit du systéme des cultes reconnus®. Emblématique des tendances théocratiques
que le systeme concordataire a pu connaitre, la loi sur le sacrilége n’a eu qu’une portée symbolique,
en raison du faible nombre d’applications et de son abrogation rapide au début de la Monarchie de
Juillet, par une loi du 11 octobre 1830%.

Des développements qui précedent, il ressort donc que les grands principes du systeme des
cultes reconnus se démarquent nettement de I’esprit de la laicité, en ce qu’ils consacrent une

protection tres imparfaite les libertés de conscience et des cultes et de I’égalite entre les cultes. Ce

! Par exemple : Auguste Vivien de Goubert, Etudes administratives, Paris, 1859, 3*™ éd, tome 11, rééd Cujas,
1974.
2 Répertoire méthodique de législation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 743.
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constat est renforcé par I’examen des régimes des quatres cultes reconnus et des cultes non-

reconnus.

8§ 2. — Apercu des régimes des cultes reconnus et non-reconnus.

29. Le systeme des cultes reconnus comprend quelques grands principes directeurs, qui font son
unité, mais se compose aussi de régimes spécifiques aux quatre confessions reconnues et de regles
propres aux cultes non-reconnus. Il faut donc donner un apercu des dispositions relatives au culte

catholique (A.), aux cultes protestants (B.), au culte judaique (C.) et, enfin, aux cultes non-reconnus

(D.).

A. — Le culte catholique.

30. Le Concordat de 1801 conclu entre I’Etat et I’Eglise catholique est introduit en droit interne par
la loi du 18 Germinal an X. Ce dernier texte contient notamment les 77 Articles Organiques du culte
catholique, qui n’ont pas été soumis au Pape et n’ont jamais été reconnus par le Saint-Siége. Pour
justifier leur adoption, I’Empereur s’est fondé sur I'article 1* du Concordat, précisant que « La
religion catholique, apostolique et romaine sera librement exercée en France; son culte sera
public, en se conformant aux réglements de police que le gouvernement jugera nécessaires pour la
tranquillité publique. ».

D’une maniére générale, le Concordat" a pour objet de rétablir le libre exercice du culte
catholique. Pour ce faire, il contient des stipulations relatives a la création des circonscriptions
ecclésiastiques (les paroisses, dioceses et archevéchés, articles 2 et 9), a la nomination des ministres
du culte (articles 3, 4, 5 et 10), aux biens du culte (articles 12 et 13), aux traitements ecclésiastiques
(article 14) et au serment de fidelité au gouvernement (articles 6 et 7). Les principales regles sont les
suivantes : les dioceses sont déelimités de concert entre le Saint-Siége et le gouvernement, tandis que
les frontiéres des paroisses au sein des dioceses sont fixées par les évéques avec I’accord du
gouvernement ; les évéques sont nommeés par le chef de I’Etat, puis I’institution canonique est
donnée par le Saint-Siege ; les curés sont nommeés par les évéques avec I’accord du gouvernement ;
de plus, les évéques, comme les cures, doivent préter serment de fidélité au gouvernement lors de

leur entrée en fonction ; par ailleurs, I’article 14 prévoit que les évéques et les curés regoivent un

L Pour le texte du Concordat et des Articles Organiques, voir par exemple Théophile Ducrocg, Cours de droit
administratif, tome I, 6°™ éd, Ernest Thorin, 1881, p 670.



46

traitement convenable ; enfin, I"article 12 stipule que les églises nécessaires au culte seront remises

aux eévéques.

31. Les Articles Organiques représentent le véritable code des relations entre I’Eglise catholique et
I’Etat au XIXe siecle. Ils complétent le Concordat en consacrant un contréle poussé de la vie de
I’Eglise par la puissance publique. L’ autorisation de I’administration est requise a chaque instant de
la vie religieuse. L’article 1* des Organiques prévoit ainsi que la plupart des actes émanant du Saint-
Siege ne peuvent avoir d’effet en France sans I’accord de I’Etat. L article 2 réserve le méme sort aux
décrets des synodes et des conciles généraux. Les ministres du culte ne peuvent se réunir sans
I’assentiment du pouvoir (article 4) et les évéques ne peuvent quitter leur diocése qu’avec
I’autorisation du chef de I’Etat (article 20). La police des cultes est strictement organisée. Ainsi, un
méme temple ne peut étre consacré qu’a un seul culte (article 46) et la création des chapelles et
oratoires privés est subordonnée a une permission (article 44). Les cérémonies extérieures du culte
catholique sont interdites hors des édifices du culte dans les villes ou il existe des temples dédiés a
differents cultes (article 45). De plus, des le début du XIXe siecle, la jurisprudence considere que
I’autorité municipale peut prendre parallelement des mesures de police justifiées par les
circonstances locales sur le fondement de la loi des 16-24 aodt 1790, puis, plus tard, des lois du 18
juillet 1837 et du 5 avril 1884. Par ailleurs, le gouvernement peut ordonner des prieres publiques
(article 49) et les ministres du culte ne peuvent prononcer en chaire des discours étrangers a
I’exercice du culte (article 53). Enfin, plusieurs circulaires renouvellent, au cours du XIXe siécle,
I’obligation de prononcer une priére pour le chef de I’Etat & la fin de chaque office divin'. S’agissant
des biens du culte, les Organiques subordonnent la création des cures et des succursales a
I’autorisation du gouvernement (article 62) et prévoient I’affectation d’un édifice a chaque cure ou
succursale (article 75). L’administration matérielle du culte est assurée par plusieurs catégories
d’établissements publics, dont le principal est la fabrique qui est créée dans chaque paroisse (article
76).

32. Notons pour terminer que le régime du culte catholique est marqué par la volonté de perpétuer la
tradition du gallicanisme dans ses deux dimensions historiques. L’organisation d’un contrble poussé

de I’Etat sur la religion reléve d’abord du gallicanisme royal qui défend I’indépendance de la

! Voir Maurice Block, « Cultes », Dictionnaire d’administration francaise, Maurice Block (dir), tome I, Berger-
Levrault, 1877, p 728.
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monarchie francaise envers I’Eglise et la papauté'. Ensuite, Bonaparte tente de renouer avec la
tradition du gallicanisme conciliaire ou eccléesiastique, dont I’objectif est la constitution d’une
tradition et d’institutions catholiques francaises, a I’identité distincte de celle de I’Eglise universelle,
et dont le roi de France est le protecteur naturel. En ce sens, Napoléon rétablit les monuments qui
ont assuré I’autonomie dogmatique de I’Eglise catholique francaise. L’article 24 des Organiques
impose I’enseignement dans les séminaires des quatre articles de la Déclaration du clergé de France
rédigée par Bossuet en 1682. Ce texte, concu au cours du conflit entre Louis XIV et le Pape a
propos du droit de régale, formule les grandes maximes de I’Eglise gallicane, dont une version
faisant autorité avait déja été donnée en 1594 par I’avocat Pithou dans son ouvrage sur Les libertés
de I’Eglise gallicane®. Son enseignement est étendu aux universités de théologie par un décret du 17
mars 1808. Enfin, la masse des fidéles n’est pas oubliée, puisqu’un décret du 4 avril 1806 institue un
catéchisme uniforme pour tout I’Empire, conforme a la théologie gallicane®. Cependant, malgré la
ferme consécration officielle du gallicanisme, I’Etat n’a pu, au cours du XIXe siécle, empécher les
évéques de rédiger les catéchismes a leur guise, en délaissant la plupart de temps le gallicanisme au

profit de I’ultramontanisme”.

B. — Les cultes protestants.

33. Les 44 Atrticles Organiques des cultes protestants contenus dans la loi du 18 Germinal an X
reconnaissent I’Eglise réformée de France et I’Eglise de la confession d’Augsbourg. Les Articles
Organiques posent des regles analogues a celles qui régissent le culte catholique pour ce qui
concerne la nomination et le traitement des ministres du culte, la police, les biens cultuels et le
contrble de I’organisation et du fonctionnement. Théodore Ducrocq indique toutefois que
I’application du droit positif par I’administration se traduit par une surveillance plus étroite des
cultes protestants que celle qui porte sur I’Eglise catholique ; cela tient, explique t-il, a ce que « la

discipline du protestantisme est moins étroite et que les églises protestantes, au lieu d’avoir un chef

! Voir Dominique le Tourneau, L’Eglise et I’Etat en France, PUF, coll. Que sais-je ?, 2000, p 40 et s ; Brigitte
Basdevant-Gaudemet, « Note sur le gallicanisme au XVle siécle : & propos d’une publication récente », Rev. hist.
droit, 2003, p 237-246 ; Bruno Neveu, « Pour une histoire du gallicanisme administratif de I’an 1X a nos jours »,
in Administration et Eglise du Concordat a la séparation des Eglises et de I’Etat, Droz, 1987 ; Quentin Epron,
« Gallicanisme », in Dictionnaire de la culture juridique, Stéphane Rials et Denis Alland (dir), Lamy/PUF, 2003,
p 761.

2 Répertoire méthodique de législation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 657 et s.

® Reproduit dans F. Portalis, Discours, rapports et travaux inédits sur le Concordat de 1801 par Jean-Etienne-
Marie Portalis, Paris, Joubert, 1845, p 374. \

* Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4°™ éd, Paris, Larose, 1900, p 154 et
s ; Répertoire méthodique de Iégislation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, 1853, p 775 ; et Jean
Laspougeas, « Le Concordat de 1801 », in Dictionnaire Napoléon, Jean Tulard (dir), Fayard, 1999, p 451.
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éloigne, sont souverainement gouvernées par leurs assemblées, dont la présence sur le territoire
méme pourrait intéresser plus directement I’action gouvernementale. »*. Au cours de la période
concordataire, le dispositif des Articles Organiques est complété par plusieurs textes, dont
notamment le décret du 19 mars 1859 portant sur les autorisations d’ouverture de nouveaux temples,
chapelles et oratoires destinés a I’exercice public du culte.

L’Eglise réformée de France est organisée sur le modele du gouvernement presbytérien
synodal consacrant une forte autonomie des communautés religieuses et une organisation nationale
peu hiérarchisée. Des conseils presbytéraux, composés de fidéles laics, s’occupent d’une paroisse,
qui constitue Iunité administrative de base des cultes protestants. Des consistoires et des synodes
assurent I’unité du culte a I’échelle du pays ; une église consistoriale doit réunir au moins 6000
fideles. Les consistoires désignent des pasteurs, ces derniers n’ayant aucun rapport hiérarchique
entre eux. Un décret du 26 mars 1852 crée un conseil central des églises réformées de France faisant
office de relais entre les cultes protestants et le gouvernement ; en outre, le décret du 29 novembre
1871 crée un synode général doté de compétences disciplinaires.

Enfin, I’Eglise de la confession d’Augsbourg adopte une organisation interne similaire a
I’Eglise réformée, avec des aspects hiérarchiques plus marqués. Cependant, a la suite de la perte de
I’Alsace et de la Lorraine consécutive a la défaite de 1870, I’organisation de ce culte tend a se
rapprocher de celui de I’Eglise réformée de France. En ce sens, une loi du 1* aolt 1879 et un décret
d’administration publique du 12 mars 1880 adaptent le régime général presbytérien synodal a

I’Eglise de la confession d’Augsbourg.

C. — Le culte israélite.

34. En 1801, Bonaparte n’eut pas I’intention de reconnaitre la religion juive. Mais, a partir de 1806,
le gouvernement prend conscience de la nécessité d’une reconnaissance du judaisme, en raison du
développement de problemes économiques suscités par la question des préts consentis par des juifs
a nombre de paysans de I’Est de la France. Cet épisode fait naitre le besoin d’un statut legal et d’un
controle de I’Etat’. Aussi, une assemblée des notables juifs est réunie, puis un Grand Sanhédrin,
vieille institution mythique du judaisme antique, est convoqué pour s’assurer de la soumission des

communautés juives aux principes du gouvernement impérial. Le loyalisme et le patriotisme des

! Théophile Ducrocq, Cours de droit administratif, tome I, 6™ éd, Ernest Thorin, 1881, p 675.
2 Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et de I’Etat. Genése et développement d’une idée, 1789-1905,
Le Seuil, coll. L’Univers historique, 2005, p 71 et s.
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notables juifs ayant satisfait I’Empereur, trois décrets du 17 mars 1808 sont pris pour organiser la
religion juive.

Bien que considéré comme un culte reconnu, le judaisme reste longtemps inégalement traité
par rapport au catholicisme et au protestantisme. Un des décrets de 1808 instaure ainsi des régles
d’exception a I’égard des juifs qui ne peuvent pas pratiquer les activités bancaires comme les autres
citoyens. De méme, il faut attendre la loi du 8 février 1831 pour que les rabbins bénéficient d’un
traitement de I’Etat, a I’instar des ministres des autres cultes.

Une ordonnance du 25 mai 1844 étoffe et précise I’organisation du culte juif. Au sommet de
I’édifice, se trouve un consistoire central dirigé par un grand rabbin, qui exerce des fonctions
disciplinaires et doctrinales. A [I’échelle locale, le culte est administré par des consistoires
départementaux comprenant au minimum 2000 fideles. Enfin, il existe des synagogues communales
dirigées par un rabbin communal nommeé par le consistoire départemental. Comme pour tous les
cultes reconnus, I’Etat conserve a I’égard du culte juif d’importants pouvoirs de contréle,

d’autorisation et de nomination.

D. — Les cultes non-reconnus.

35. Les cultes non-reconnus représentent I’angle mort du systéme des cultes reconnus.
Contrairement aux cultes reconnus, ils ne sont ni organises, ni protégés, ni rémunérés par I’Etat. lls
disposent en contrepartie d’une large liberté dogmatique et d’organisation interne. Cette autonomie
est cependant fortement relativisée par de trés strictes limitations a la liberté du culte. A défaut de
reconnaissance légale, les cultes non-reconnus sont envisagés au XIXe siecle sous I’angle de la
législation relative aux réunions et aux associations. Or, avant les grandes lois du 30 juin 1881* sur
la liberté de réunion et du 1% juillet 19012 sur la liberté d’association, ces formes d’activité font
I’objet d’une réglementation préventive tres restrictive, portée principalement par les articles 291 a
294 du Code pénal de 1810.

Le premier article dispose que « nulle association de plus de vingt personnes, dont le but sera
de se réunir tous les jours, ou a certains jours marques, pour s’occuper d’objets religieux,
littéraires, politiques ou autres ne pourra se former qu’avec I’agrément du gouvernement, et sous
les conditions qu’il plaira a I’autorité publique d’imposer a la société. ». Cette interdiction fut

beaucoup contournée par le fractionnement des associations de maniére a ne jamais atteindre le seuil

'D.P., 1881, 1V, p 101 ets.
2D.P., 1901, IV, p 105 et s.
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fatidique des 20 personnes au-dela duquel I’autorisation du gouvernement était nécessaire. Pour
pallier ce probleme, une loi du 10 avril 1834 a étendu la regle de I’autorisation aux associations de
plus de 20 personnes partagées en sections d’un nombre moindre. Ensuite, I’article 294 prévoit que
« Tout individu qui, sans la permission de I’autorité municipale, aura accordé ou consenti I’'usage
de sa maison ou de son appartement, en tout ou en partie, pour la réunion des membres d’une
association méme autorisée, ou pour I’exercice d’un culte, sera puni d’une amende de seize francs a
deux cents francs. ». Ces textes, qui font partie de la section VII du titre I du livre 11l du Code pénal
consacrée aux Associations et reunions illicites, instaurent donc un strict régime a la fois préventif et
repressif.

L’évolution du droit positif jusqu’aux lois républicaines a accentué la tendance. Ainsi un
décret-loi du 25 mars 1852 étend le régime des articles 291 a 294 du Code pénal, complété par la loi
du 10 avril 1834, aux reunions publiques de toute nature. Cette modification a eu pour principal
effet de soumettre des réunions de plus de 20 personnes a I’autorisation du gouvernement, alors
qu’elles bénéficiaient auparavant d’une certaine liberté" ; la liberté était toutefois relative car la
jurisprudence retenait une interprétation étroite de la réunion, considérée comme un rassemblement
spontané, imprévu et temporaire” ; la solution était bien peu adaptée & I’exercice d’un culte, dont les
réunions et les cérémonies sont rarement spontanées. Sous la Deuxiéme République, une législation
éphémere, abrogée sous le Second Empire, s’est attachée a interdire les clubs et les réunions
politiques (décret du 28 juillet 1848 sur les clubs, lois des 19 juillet 1849, 6 juin 1850 et 21 juin
1851). A la fin du second Empire, pendant la phase libérale du régime, la loi du 6 juin 1868 sur les
réunions publiques supprime le régime préventif pour les réunions, sauf pour les rassemblements a
objets religieux et politique, qui restent soumis a autorisation. Enfin, un décret du 19 mars 1859,
consacreé aux cultes protestants et aux cultes non-reconnus, organise le régime des autorisations pour
les manifestations temporaires et pour les ouvertures de chapelles ou d’oratoires®.

L’existence de cette législation trés restrictive n’a pas empéché toute pratique légale des cultes
non-reconnus. En effet, I’administration accorde parfois des autorisations temporaires a certaines

confessions tres minoritaires ainsi qu’a des communautés étrangeéres (anglais protestants, russes

! Répertoire méthodique de Iégislation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853.

% Cass. crim., 12 avril 1838, Doine, Rép Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 729 : Cass. crim., 22 avril 1843, Roussel,
Rép Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 729.

® L’article 3 du décret dispose : « Si une autorisation est demandée pour I’exercice public d’un culte non-
reconnu par I’Etat, cette décision sera donnée par nous en Conseil d’Etat, sur rapport de notre ministre de
I’intérieur, apres avis de notre ministre des cultes. Les réunions ainsi autorisées pour I’exercice d’un culte non-
reconnu par I’Etat sont soumises aux regles générales consacrées par les art. 4, 32 et 52 de la loi du 18
germinal an X (articles organiques du culte catholique) et art. 2 de la méme loi (articles organiques des cultes
protestants). Nos préfets continueront de donner, dans le méme cas, les autorisations qui seront demandées pour
les réunions accidentelles de ces cultes. »
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orthodoxes par exemple)'. Mais les pratiques administratives révélent la méfiance de I’Etat, ce
dernier s’assurant de maniére tres scrupuleuse que les communautés peuvent cotoyer les catholiques
sans provoquer de troubles a I’ordre public, ou qu’elles ne concurrencent pas la religion majoritaire
par des actions de prosélytisme susceptibles de saper les fondements de la morale catholique. Aussi,
la conjonction d’un droit positif restrictif et d’une pratique administrative vigilante n’a ménagé
gu’une bien faible marge de manceuvre aux cultes non-reconnus, qui n’a cessé de se réduire au

XI1Xe siéecle jusqu’a I’instauration de la Ille République.

36. Précisons pour finir que les regles relatives aux cultes non-reconnus n’épargnent pas totalement
les cultes reconnus. En principe, les associations et les réunions formées dans le cadre de I’exercice
d’un culte reconnu ne sont pas soumises aux limitations et aux autorisations exposées plus haut.
Toutefois, ce privilege est enserré dans d’étroites limites. La célébration d’un culte reconnu doit
ainsi se tenir dans un lieu légalement destiné a I’exercice du culte et étre menée par un ministre du
culte formé et exercant dans le cadre reconnu par I’Etat. Dans le cas contraire, la Cour de cassation
juge qu’un culte reconnu peut étre soumis aux articles 291 a 294 du Code pénal. 1l en est ainsi dans
I’hypothése ou des fideles forment une association particuliere au sein d’un culte reconnu, hors de
I’organisation légale de cette confession?. Dans le méme sens, la célébration d’un culte reconnu hors
d’un édifice Iégalement affecté a ce culte doit faire I’objet de I’autorisation municipale prévue par
I"article 294 du code pénal®,

! Sur la pratique administrative du XIXe siécle & I’égard des cultes non reconnus, voir Pierre-Olivier Chaumet,
« L’administration francaise des cultes non reconnus par I’Etat au XIXe siecle (1802-1905) », Rev. hist. droit,
2006, n°84, p 19 et s. L’objectif du gouvernement est de freiner le développement de ces cultes minoritaires, qui
pourrait se faire au détriment des cultes reconnus. Les autorisations délivrées sont simplement des mesures de
tolérance a I’égard de communautés trés minoritaires, qui ne menacent pas I’ordre public et la morale chrétienne.
Pour cantonner I’exercice du culte au sein de leurs communautés d’origine, I’administration impose par exemple
aux communautés étrangeres de célébrer le culte dans la langue du pays de provenance, pour éviter la
propagation des doctrines et de la pratique au sein de la population frangaise.

2 Cass. crim., 22 avril 1843, Roussel, Rép Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 731. La cour énonce : « Attendu que
lorsque pour I’exercice d’un tel culte, il existe une organisation que I’autorité publique ne peut pas ignorer,
lorsque ce culte est desservi par des ministres ayant un caractére public et une mission reconnue, lorsque ses
temples sont ouverts a tous et publiquement fréquentés, évidemment de telles réunions ne sauraient constituer un
délit s’association défini par Iarticle 291 et par I’article 1°" de la loi du 10 avril 1834 ; mais que les sages
prévisions de ces articles seraient sans effet que les garanties données a la société seraient compromises si des
associations particuliéres formées au sein des différentes religions, ou prenant la religion pour prétexte,
pouvaient, sans la permission du gouvernement, dresser un chaire ou élever ou autel, partout, et hors I’enceinte
des édifices consacrés au culte. ».

® CE, 30 mars 1846, Pertuzon, D.P., 1846, 111, p 129 ; Cass. crim., 22 juillet 1837, Laverdet, Rép Dalloz, tome
14, Paris, 1853, p 732.
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37. Avec les cultes non-reconnus s’achéve I’apercu du systéme des cultes reconnus. Dans cette
forme d’organisation des rapports entre les cultes et I’Etat, les libertés de conscience et des cultes
sont loin d’étre effectives et I’égalité entre les confessions n’est pas assurée. Il y a d’abord
d’évidentes inégalités entre les cultes reconnus et les cultes non-reconnus. Les premiers jouissent
notamment d’un statut légal, d’une protection de I’Etat, d’édifices financés par I’Etat, de la
rémunération de leurs ministres. Ils subissent en contrepartie un certain nombre de contraintes,
puisque la plupart des aspects de leur vie est contrblée par le gouvernement. A I’inverse,
I’organisation administrative des confessions non-reconnues ne fait pas I’objet d’une tutelle et d’un
contrdle minutieux de I’Etat. En revanche, alors que les cultes reconnus jouissent d’une relative
liberté de I’exercice public du culte, les confessions non-reconnues ne sont ni protégées ni
rémunérées par I’Etat et sont soumises au strict régime administratif et pénal applicable aux
réunions publiques et aux associations illicites. L’exercice public de ces religions est entierement
dépendant de la volonté de I’Etat qui peut, par le biais des articles 291 a 294 du Code pénal, en
controler et en réprimer I’activité. Il y a la une évidente rupture d’égalité qui distingue fortement le
systéme des cultes reconnus du régime de Séparation.

En outre, au sein méme des cultes reconnus, I’égalité de traitement est loin d’étre parfaite,
méme s’il faut noter que le XIXe siecle se caractérise par une tendance a la convergence des
régimes des quatre confessions reconnues’. Ces inégalités tiennent aux régles posées par le droit
positif. Le culte israélite est ici le principal exemple : ignoré par les Articles Organiques de la loi du
18 germinal an X, le judaisme acquiert une organisation rudimentaire par trois décrets de 1808 ;
contrairement aux ministres des cultes catholique et protestant, les rabbins ne sont pas rémunérés par
I’Etat avant la loi du 8 février 1831, et il faut attendre I’ordonnance du 25 mai 1844 pour que
I’organisation du culte se rapproche des trois autres confessions. Les traitements inégaux entre
cultes reconnus sont ensuite accentués par I’application du droit positif. Au cours du XIXe siécle, les
protestants ont ainsi subi de multiples violations de la liberté des cultes par des tracasseries
administratives et des poursuites répétées devant les juridictions pénales®.

Tous ces élements doivent faire douter de la pertinence des analyses qui présentent le systeme

concordataire comme un premier seuil de laicisation, préparant I’aboutissement laique des lois de la

! Rita Hermon-Bellot, « La genése du systéme des cultes reconnus : aux origines de la notion francaise de
reconnaissance », Arch. sc. soc. des rel., 2005, n°129, p 17-35.

2 Voir Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et de I’Etat. Genése et développement d’une idée, 1789-
1905, Le Seuil, coll. L’Univers Historique, 2005, p 148 et s et p 254 et s.
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Ille République®. Ni la liberté, ni Iégalité des cultes, principes essentiels de la Séparation, ne sont
réellement assurées au XIXe siecle. Certes, I’ceuvre de Bonaparte inaugure un traitement politique
des cultes et une désimplication de I’Etat vis-a-vis des aspects dogmatiques des religions. Il n’en
reste pas moins que la religion est préférée a I’indifférence ou a I’athéisme. L’Etat n’est donc pas
neutre a I’égard des options spirituelles, comme I’exige un systeme laique, et entretient avec les

cultes reconnus une forme d’alliance consacrant un pluralisme religieux.

38. Il faut maintenant préciser les aspects de la dogmatique du systéme des cultes reconnus qui
disqualifient la Séparation comme modéle intéressant et pertinent d’organisation des rapports entre
les cultes et I’Etat. Jusqu’en 1905, les juristes n’ont pas su s’abstraire de ces schémas de pensée pour
appréhender juridiquement la notion de Séparation, alors méme que I’importance politique de cette

derniére n’a cessé de s’intensifier a partir de la seconde moitié du XIXe siécle.

Section Il. — La disqualification de la Séparation, une conséquence de la dogmatique du
systeme des cultes reconnus.

39. Au cours du XIXe siecle, les juristes se bornent a théoriser et Iégitimer le droit des cultes
reconnus, sans que d’autres possibilités d’organisation des relations entre la religion et I’Etat ne
soient envisagees ou approfondies. Cet aspect pourrait sembler compréhensible au premier abord, si
I’on considere que la science du droit public du XIXe siécle se caractérise par son faible niveau
d’élaboration. L’interprétation historique la plus courante présente cette derniere comme peu
théoricienne, disposant d’outils méthodologiques défectueux, se contentant de décrire et de
commenter le droit positif®. Mais les résultats des recherches historiques contemporaines conduisent
a nuancer fortement cette vision des choses®. Certes, les notions et concepts du droit public du XI1Xe
siécle ne sont pas aussi aboutis que ceux du XXe siécle, mais I’approche théorique du droit n’était
pas totalement étrangere aux juristes du X1Xe siecle ; ces derniers n’étaient donc pas démunis pour
appréhender dans sa globalité le droit des cultes et envisager d’autres possibilites d’organisation au

dela du strict droit positif.

! Jean Baubérot et Séverine Mathieu, Religion, modernité et culture au Royaume-Uni et en France, 1800-1914,
Le Seuil, coll. Point-Histoire, 2002.

2 \oir par exemple une étude sur I’ceuvre d’Anselme Batbie, qui montre I’intérét mais aussi les fortes limites de
la science du droit public au XIXe siécle : Roger Vidal, « Batbie et les débuts de I’organisation scientifique du
droit administratif », R.D.P., 1950, p 804-819.

® Voir notamment la synthése de Mathieu Touzeil-Divina, La doctrine publiciste, 1800-1880, éditions La
Mémoire du Droit, 2009. Voir aussi, par exemple, Gilles J. Guglielmi, La notion d’administration publique dans
la théorie juridique francaise, de la Révolution a I’arrét Cadot (1789-1889), BDP, n°157, LGDJ, 1991.
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De plus, la réflexion juridique aurait pu étre stimulée par I’évolution des débats politiques et
philosophiques sur les questions religieuses. Des années 1820 a la veille de la loi de 1905, le theme
politique de la séparation des Eglises et de I’Etat n’a cessé de gagner en ampleur et en richesse,
bénéficiant de I’apport de traditions de pensée diverses. Un courant catholique minoritaire, inauguré
par Félicité de Lamennais et Lacordaire, demande avec constance, dans le journal I’Avenir, la
suppression du budget des cultes et la Séparation. Selon eux, la réforme s’impose car le systeme
concordataire, particulierement le salaire versé aux prétres, génére la dépendance et la corruption de
la religion ; des lors, la séparation de I’Eglise et de I’Etat se présente comme un moyen de
régénération religieuse®. L’idée séparatiste doit aussi beaucoup aux protestants libéraux. En 1825,
Alexandre Vinet developpe ainsi des arguments separatistes fondes sur la primauté de la liberté de
conscience et sur le rejet du systéeme d’alliance concordataire qui, d’une part, corrompt I’Etat, en lui
imposant de s’occuper de questions étrangéres a sa mission, et, d’autre part, corrompt I’Eglise dont
les forces spirituelles sont amoindries par la collusion avec le pouvoir politique®. De méme, les
travaux de Francis de Pressensé, en partie influencés par le séparatisme d’origine protestante, ont
perpétue ce courant jusqu’a la veille de la Séparation en inspirant le projet d’Aristide Briand retenu
par la Commission Buisson. En outre, les libéraux et les républicains souhaitent et théorisent la
Séparation, notamment par le biais d’une presse abondante et active.

La publication du Syllabus par le Pape Pie IX en 1864 et I’intrusion de la question romaine sur
la scéne internationale dans la seconde moitié du régne de Napoléon 1, achevent d’enraciner les
revendications séparatistes chez leurs partisans. A ce titre, les années 1860 sont un tournant dans le
destin politique du théme de la séparation des Eglises et de I’Etat. A partir de cette période, le theme
devient un credo central des partis libéraux et républicains radicaux, et passe, dés la fin de I’Empire,
de la joute d’idées au champ clos des débats parlementaires®. Jusqu’a I’adoption de la loi de 1905,
des dizaines de motions tendant a la suppression du budget de I’Etat et a la Séparation sont
discutées®. Par ailleurs, des auteurs et des politiques comme Charles Renouvier, Edgar Quinet, Jules
Simon, Jules Barni, Prévost-Paradol, le duc de Broglie, Ferdinand Buisson, élaborent a cette époque

une théorie politique de la séparation des Eglises et de I’Etat". Une quantité impressionnante

! Adolphe Franck, Philosophie du droit ecclésiastique, Paris, 1864.

2 Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et de I’Etat. Genése et développement d’une idée, 1789-1905,
Le Seuil, coll. L’Univers Historique, 2005, p 111 et s.

® Voir par exemple le discours de Jules Simon devant le Corps législatif, le 3 décembre 1867 (J. Simon, La
séparation de d’Eglise et de I’Etat. Discours prononcé au corps législatif dans la séance du 3 décembre 1867,
Versailles, 1867).

* Jacqueline Lalouette, « La séparation avant la séparation, projets et propositions de lois (1866-1891) »,
Vingtiéme siecle, revue d’histoire, 2005, n°87, p 41-55.

® Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et de I’Etat, genése et développement d’une idée, 1789-1905,
Le Seuil, coll. L’Univers Historique, 2005 ; et Georges Weill, Histoire de I’idée laique en France au XIXe siecle,
1929, rééd Hachette, 2004.
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d’ouvrages, d’articles, d’opuscules et d’interventions parlementaires fait de la Séparation un theme
d’actualité brlante a partir des années 1860, qui ne se limite pas a un groupe politique ou un secteur
de I’opinion, mais concerne des traditions de pensée allant des catholiques aux socialistes, en

passant par les protestants et les radicaux.

40. En dépit de cette effervescence politique, le theme de la Séparation n’a pas investi le domaine du
droit. Dans les décennies qui ont précédé la loi de 1905, jamais cette question n’a été un objet
d’étude et de réflexion pour la majorité de la doctrine. Pis, lorsque celle-ci aborde le probleme de la
Séparation, c’est la plupart du temps pour en repousser I’éventualité. En fait, les juristes du XIXe
siécle n’ont pas su s’abstraire de la logique du systeme des cultes reconnus ; ils se sont contentes de
théoriser et de Iégitimer le droit positif existant, jugeant inutile ou nuisible I’idée de Séparation. Leur
souci de I’indépendance de I’Etat vis-a-vis des Eglises, leur volonté d’organiser le controle du
gouvernement sur les cultes, les placent sans conteste dans la lignée des juristes gallicans de
I’ Ancien Régime.

Plusieurs traits saillants de la dogmatique juridique sur les matieres cultuelles permettent de
comprendre I’impensé de la Séparation et de la laicité par le monde du droit au X1Xe siecle. Domine
d’abord une conception restrictive de la liberté de conscience, avec laquelle la doctrine concilie sans
difficulté le systeme des cultes reconnus (81.). Ensuite, le droit des cultes est pensé en termes
institutionnels, au travers de la distinction, héritée du Moyen-age, des pouvoirs temporel et spirituel
(82.), alors que le régime de Séparation part des droits individuels, spécifiquement de la liberté de
conscience, pour reconstruire les relations entre les cultes et I’Etat. Nul doute, dés lors, que les
quelques auteurs qui ont abordé la question de la Séparation ne I’aient traitée que de maniere

négative, pour en souligner I’inopportunité (83.).

8 1. — Une conception restrictive de la liberté de conscience.

41. Si la grande majorité des juristes du XIXe siecle n’a pas jugé pertinente I’hypothése de la
séparation des Eglises et de I’Etat, cela résulte d’abord d’une certaine conception de la liberte de
conscience. Dans le cadre de I’Etat laique, la liberté de conscience porte sur toutes les options
spirituelles, et pas seulement sur les croyances religieuses. Les croyants, les athées, les incrédules ou
les indifférents sont également protégés par I’Etat laique ; ce dernier est neutre, non pas envers les

seules confessions religieuses, mais plus largement envers tous les choix spirituels et visions du
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monde’. La liberté de conscience implique non seulement la possibilité de professer une religion
quelconque, mais encore de ne professer aucune religion. Sur ce point, la doctrine du XIXe siecle se
démarque de la théorie de I’Etat laique®. En effet, pour la majorité des juristes concordataires, la
liberté de conscience a un champ réduit qui se limite au choix entre plusieurs religions (A.). De plus,
cette position est confortée par I’affirmation largement partagée de I’utilité sociale de la religion
(B.). Deés lors, il n’est nullement suprenant que la doctrine concordataire juge le régime des cultes

reconnus compatible avec les libertés de conscience et des cultes (C.)

A. — Le champ de la liberté de conscience.

42. Tous les juristes du XI1Xe siecle évoquent la liberté de conscience, a I’exception du petit groupe
des juristes canonistes qui se conforme a la position traditionnelle de I’Eglise en niant I’existence de
ce droit individuel®. Dans la présentation classique de la doctrine concordataire, la liberté de
conscience est opposée a la liberté de I’exercice des cultes, la premiére étant considérée comme
absolue, alors que la seconde peut étre limitée & divers titres®.

Chez certains auteurs, le principe de la liberté de conscience est affirmé, mais semble n’avoir
qu’une faible consistance juridique. Ainsi, ni Foucart, ni Firmin Laferriere n’exposent quels sont le
régime et les conséquences concrétes de la liberté de conscience®. Quant & Batbie, les explications
qu’il consacre a la liberté de conscience montrent qu’il considére cette derniere comme une faculté
intra-juridique ou extra-juridique. Batbie décline ainsi la liberté religieuse du point de vue de la
conscience et du point de vue du culte. Le domaine de la conscience recouvre les croyances qui

restent dans le for intérieur. En elles-mémes, les croyances ne peuvent produire aucun trouble social

! Paul Grunebaum-Ballin, La séparation des Eglises et de I’Etat, étude juridique, 2°™ éd, Paris, 1905, p 1 et s ; et
Catherine Kinztler, Qu’est-ce que la laicité ?, Vrin, 2007.

% Dans la présente étude, nous employons I’adjectif « laique » et non « laic ». Conformement & la tradition
inaugurée notamment par Ferdinand Buisson, la premiére orthographe renvoie au principe de droit et a la
philosophie de la laicité ; en revanche, I’orthographe « laic » s’inscrit dans le couple de notion propre a la
religion chrétienne opposant les clercs aux laics. Sur cette question de terminologie, voir Ferdinand
Buisson, article « Laicité », in Dictionnaire de pédagogie et d’instruction primaire, Hachette, 1887, p 1469 et s ;
et Henri Pena-Ruiz, Qu’est-ce que la laicité ?, Gallimard, coll. Folio-Actuel, 2003.

® Par exemple : Abbé Fanton, Traité des fabriques et du culte catholique d’aprés les lois civiles, Valence/Paris,
1898 ; et T. Gaze, Le droit concordataire, Paris/Lyon, 1892. Il faut rappeler que le Pape Grégoire XVI a
condamné le libéralisme et la liberté dé conscience dans I’encyclique Mirari vos du 15 ao(t 1832 (celle-ci a aussi
pour objet de condamner les théses du journal I’Avenir de Félicité de Lammenais). La condamnation est réitérée
par le Pape Pie IX dans le Syllabus de 1864. \

* Firmin Laferriére, Cours de droit public et administratif, Tome I, 5°™ éd, Cotillon, 1860, p 293 et s ; Anselme
Batbie, Traite théorique et pratique de droit public et administratif, tome 111, Cotillon, 1862, p 6 et s ; Théophile
Ducrocqg, Cours de droit administratif, Tome I, 6°™ éd, Ernest Thorin, 1881, p 657 et s ; Article « Cultes », in
Répertoire du droit administratif, tome VIII, Léon Béquet (dir), Paris, 1891, p 510.

®E. V. Foucart, Eléments de droit public et administratif, 3™ éd, tome I, 1843, p 443 et s ; Firmin Laferriére,
Cours de droit public et administratif, Tome I, 5°™ éd, Cotillon, 1860, p 293 et s.
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et ne sont limitées que par la morale. Le domaine de la conscience ne concerne que les aspects
intimes, intérieurs de la religion, et n’a aucune dimension publique et sociale. Aussi, la liberté de
conscience apparait comme extérieure au droit. Ce n’est qu’au moment ou les croyances passent le
seuil du for intérieur et s’extériorisent que le domaine de la conscience acquiert une consistance
juridique. Mais alors, c’est la liberté du culte qui est en jeu. Et contrairement a la liberté de
conscience, la liberté des cultes est fortement limitée par le droit des réunions et associations d’une
part, et le régime propre aux cultes reconnus d’autre part*. La juridicité de la liberté de conscience

n’est donc pas toujours acquise dans la doctrine concordataire.

43. Par ailleurs, son champ est tres souvent cantonné aux choix religieux. Pour la plupart des
auteurs, la liberté de conscience ne consiste pas a opter pour une option spirituelle quelconque, mais
a adopter la croyance religieuse a sa convenance. Bien souvent, la faculté de ne professer aucun
culte n’est pas prise en compte. Selon ces prémisses, la liberté de conscience impose que I’Etat ne
puisse contraindre un individu a admettre un culte contraire & ses croyances religieuses, ou a
accomplir des actes contraires a sa religion. Par exemple, dans les brefs développements qu’il
consacre a la liberté de conscience, Ducrocq limite son champ a la question de I’option entre les
différentes religions. « Ce principe, explique t-il, consiste dans le droit pour chaque individu de
professer librement la religion de son choix ; c’est la liberté complete en matiére de foi. Nul n’a de
compte a rendre de ses croyances religieuses ; nul ne peut étre recherché ou inquiété a cause
d’elles ; la différence de culte n’engendre aucune inégalité ni prérogative entre les citoyens ». De
méme, les explications du Répertoire Dalloz en 1853 sont trés éclairantes sur I’esprit de la doctrine
dominante au XIXe siécle. L auteur de I’article sur les cultes indique dans un premier temps que
« Le droit d’avoir une opinion religieuse quelle qu’elle soit, tant qu’elle ne se produit pas au
dehors, ne saurait étre douteux ; on ne peut pas en demander compte au citoyen. "nul ne peut étre
inquiété pour ses opinions, méme religieuses", disait la constitution de 1791. »*. Selon I’auteur, la
liberté de conscience se limite au choix entre les religions et contient elle-méme deux dimensions.
La premiére dimension est négative, en ce sens que «la libert¢ de conscience emporte
nécessairement la faculté de ne pas faire, par des actes extérieurs profession d’une croyance
contraire & sa propre croyance. »*. La seconde dimension est positive, et recouvre la manifestation
extérieure d’une croyance, c’est-a-dire ce que la plupart des auteurs désignent comme la liberté de

I’exercice du culte. Classiquement, I’auteur affirme que la liberté de manifester ses croyances est

! Anselme Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, tome 111, Cotillon, 1862, p 6-7.

% Théophile Ducrocg, Cours de droit administratif, 6™ éd, Tome I, Ernest Thorin, 1881, p 657-658.

® Répertoire méthodique de législation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 722 et s.
* Répertoire méthodique de législation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 722 et s.
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limitée — I’ordre public et les intéréts de la société étant en jeu — et considére que la liberté de
conscience négative a un caractéere absolu. Cependant, quelques distinctions supplémentaires
viennent relativiser cette affirmation de principe. Ainsi, I’auteur précise « qu’il importe d’abord de
faire observer que tout acte extérieur, par cela seul qu’il ne sera pas admis par une croyance
religieuse, ne pourra pas étre considére, s’il est prescrit, comme portant atteinte a la liberté de
conscience, pourvu qu’il n’implique pas nécessairement la profession d’une croyance contraire. ».
Analysant quelques exemples a la lumiére de ces propositions, I’auteur estime que I’Etat ne peut,
sans violer la liberté de conscience, imposer a des individus qui ne professent pas la religion
catholique de tapisser le devant de leur maison pour le passage d’une procession. En revanche, le
serment judiciaire, invoquant le nom de Dieu, n’est pas jugé contraire a la liberté de conscience.
Selon un raisonnement particulierement révélateur des conceptions juridiques du XIXe siecle,
I’auteur explique que le serment ne doit se référer a aucun culte particulier et doit prendre a témoin
la divinité d’une maniére générale et abstraite, pour n’offenser aucune confession. Mais il reste que
le serment mentionne le nom de Dieu. Des lors, quel sort doit-on réserver aux athées ou aux
indifférents ? La réponse fait valoir que I’invocation de la divinité ne peut méconnaitre par elle-
méme la liberté de conscience : « On objecte en faveur de la prétention qui voudrait en retrancher
méme I’allusion a la divinité, que, sans cette précaution, il offensera la conscience de ceux qui
professent I’athéisme. Mais, outre que les athées, s’il en existe, sont en trop petit nombre pour qu’on
ait a s’arréter a eux, on ne croit pas que leur conscience ait essentiellement a souffrir de
I’invocation ou allusion au Créateur. »*. Ce raisonnement révéle une conception de la liberté de

conscience bien différente de celle qui prévaut dans le droit laique.

44, Ceci étant dit, il faut préciser que I’analyse de la liberté de conscience connait une évolution a la
fin du XIXe siécle chez certains juristes. Probablement sous I’influence des doctrines républicaines,
le champ de la liberté de conscience est élargi, et I’étude de ses conséquences juridiques concretes
est approfondie. C’est le cas dans I’article sur les cultes du Répertoire Béquet publié en 1891.
L auteur indique clairement que la liberté de conscience porte sur toutes les options spirituelles et
repousse la doctrine classique : « La liberté de conscience, avons-nous dit, consiste dans le droit
qu’a chaque individu d’adopter a son choix telle ou telle opinion religieuse ou d’y rester indifférent.
On a quelquefois entendu dans un sens plus étroit le principe de la liberté de conscience. Il a été
soutenu que si le citoyen a le choix entre les différents cultes, il n’est pas libre de n’en adopter

aucun. [...] La conséquence de cette doctrine est que chacun doit étre réputé, malgré sa volonté,

! Répertoire méthodique de législation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 722 et p
726.



59

professer la religion dans laquelle il est né et en pratiquer le culte. C’est contraindre les individus a
faire profession d’une religion quelconque, c’est leur imposer, contre leur gré, une croyance que
leur conscience refuse d’admettre. La violation du principe de la liberté de conscience est trop
évidente pour que cette doctrine soit admissible aujourd’hui. »*. Et sur la base de cette conception
extensive, I’auteur précise ensuite toutes les implications de la liberté de conscience, en y incluant
notamment la récente législation républicaine en la matiere, comme la loi du 15 novembre 1881
relative a la neutralité des cimetieres (abrogeant I’article 15 du décret du 23 prairial an XII qui ne
permettait pas I’inhumation digne des non-croyants), la loi du 14 aolt 1884 supprimant les prieres
publiques a la rentrée des Chambres, ou encore les dispositions imposant la sécularisation de I’état
civil®. Maurice Hauriou propose aussi une vision plus compléte de la liberté de conscience, mais sa
position est quelque peu ambigué. Dans un premier temps, il semble limiter la liberté de conscience
aux choix religieux. 1l explique ainsi que sa fonction historique consiste, depuis la fin des guerres de
religions, & assurer la paix entre les adeptes des différentes confessions®. Le sens de la liberté de
conscience est donc focalisé sur le domaine des croyances religieuses. Mais dans un second temps,
Hauriou distingue clairement, au sein de la liberté de conscience, entre la liberté de croyance, qui ne
concerne que les religions, et la liberté de pensée, qui porte sur toutes les options spirituelles et
visions du monde”.

Si ces deux exemples se rapprochent du modéle laique, ils ne représentent qu’un phénomene
tardif et peu représentatif de la doctrine commune des juristes du XIXe siecle. Ces derniers

concoivent majoritairement la liberté de conscience sous le seul angle des choix religieux.

B. — L’affirmation de I’utilité sociale de la religion.

45. La conception restrictive de la liberté de conscience est confortée par le postulat —
caractéristique du systeme des cultes reconnus — de I’utilité sociale de la religion. Alors que dans la
doctrine de I’Etat laique, la puissance publique s’abstient de décider si la pratique d’une religion est
préférable a tout autre choix spirituel ou philosophique, la doctrine concordataire privilégie la
religion a I’athéisme ou a I’indifférence. L’influence de Portalis dans la diffusion de cette
conception est déterminante. Le nom du conseiller d’Etat de Napoléon Bonaparte est tres souvent

cité par les auteurs du XIXe siécle, qui invoquent régulierement son autorité. C’est qu’il a formulé la

! Article « Cultes », in Répertoire du droit administratif, tome V111, Léon Béquet (dir), Paris, 1891, p 511.

2 Article « Cultes », in Répertoire du droit administratif, tome VIII, Léon Bequet (dir), Paris, 1891, p 512 et s.

® Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4°™ éd, Paris, Larose, 1900, p 146-
147.

* Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4™ éd, Paris, Larose, 1900, p 148.
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philosophie du systéme des cultes reconnus avec une clarté et une netteté particulieres dans le
Discours sur I’organisation des cultes prononcé devant le Tribunat a I’occasion de I’adoption de la
loi du 18 Germinal an X; en outre, dans I’exercice de ses fonctions de ministre des cultes de
Bonaparte, il a fortement contribué & construire le droit cultuel du Premier Empire, en préparant la
plupart des textes réglementaires relatifs a I’application du Concordat, des Articles Organiques, mais
aussi de la législation propre aux congregations et a I’enseignement. Tous ces travaux ont été
regroupés au milieu du X1Xe siécle par son petit-fils Frédéric dans un utile recueil de textes™.

La philosophie politique et juridique de Portalis s’écarte du contractualisme des Lumiéres en
ce qu’il considére que la société est fondamentalement une donnée naturelle®. Dans ce cadre, la
religion est un ferment de sociabilité et constitue la source de la morale et du droit®>. Méme s’il
privilégie le christianisme, il considére que la plupart des grandes religions jouissent de vertus
équivalentes. La pratique d’un culte permet a la fois de structurer I’esprit des individus et de lier les
citoyens entre eux. C’est pourquoi la religion est préférée a I’athéisme, ce dernier conduisant au
scepticisme et a la dissolution du lien social. Portalis explique ainsi que : « L’essentiel est que la
morale soit pratiquée ; or, en détachant les hommes des dogmes qui fondent leur confiance et leur
foi, on ne réussit qu’a les éloigner de la morale méme. L’essentiel pour I’ordre public et pour les
meeurs, n’est pas que tous les hommes aient la méme religion, mais que chaque homme soit attaché
a la sienne ; car, lorsqu’on est assuré que les diverses religions dont on autorise I’exercice
contiennent des préceptes utiles a la société, il est bon que chacune de ces religions soit observée
avec zéle. »*. De méme, dans I’exposé des motifs du décret du 4 avril 1806 instituant un catéchisme
uniforme pour I’Empire, Portalis fait valoir, a propos de I’enseignement religieux, « que cet
enseignement n’importe pas moins a I’Etat qu’a la religion méme ; il enveloppe, pour ainsi dire,
I’lhomme des sa plus tendre enfance. Il met les plus grandes vérités a la portée de tous les ages et de
toutes les classes, en s’adressant non a I’esprit, qui est la partie la plus bornée et la plus
contentieuse de nous méme, mais au cceur, dont il ne faut que diriger les affections, et qui peut
saisir, sans efforts, tout ce qui est bon, tout ce qui est juste, tout ce qui est généreux, tout ce qui est

aimable. Si les vertus les plus nobles et les plus élevées habitent la chaumiére du pauvre comme le

1 F. Portalis, Discours, rapports et travaux inédits sur le Concordat de 1801 par Jean-Etienne-Marie Portalis,
Paris, Joubert, 1845.

2 Sur la philosophie de Portalis et son influence au X1Xe siécle, voir Jean-Francois Niort, «Les Portalis et
I’esprit du X1Xe siécle », Droits, n°42, 2006, p 93-118. De méme, voir Eric Gasparini, « Regards de Portalis sur
le droit révulutionnaire : la quéte du juste milieu », Annales historiques de la Révolution francaise, n°328, 2002,
p 121-133.

® Marceau Long et Jean-Claude Monier, Portalis, I’esprit de justice, Michalon, 1997 ; Jacques-Olivier Boudon,
Napoléon et les cultes, Fayard, 2002, p 39 et s.

* F. Portalis, Discours, rapports et travaux inédits sur le Concordat de 1801 par Jean-Etienne-Marie Portalis,
Paris, Joubert, 1845.
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palais des rois, si les hommes les plus simples et les plus grossiers sont aujourd’hui plus affermis
sur la spiritualité et I'immortalité de I’ame, sur I’existence et I’unité de Dieu, sur les principales
questions de morale, que I’étaient les sages de I’Antiquité, nous en sommes redevables au
christianisme, qui en ordonnant les bonnes ceuvres et en commandant la foi, épargne au commun
des hommes les circuits, les incertitudes et les sinuosités de la science humaine. »*.

Portalis saisit la religion dans sa dimension sociale et met au premier plan le droit de contrdle
de I’Etat®. Son interprétation du systéme concordataire est & la racine de toute la réflexion doctrinale
sur le droit des cultes au X1Xe siecle. A cet égard, tant Portalis que les représentants de la doctrine
juridique de I’époque ont perpétué les idées philosophiques communes du XVllle siécle sur les
matiéres cultuelles. Loin de faire preuve d’irréligion, la pensée du Siécle des Lumiéres n’a cessé
d’affirmer la nécessité d’une religion pour la société et pour le peuple, pour assurer la moralité et le
respect des lois civiles®. Les Montesquieu, \VVoltaire, Helvétius ou Rousseau, défendent tous I”utilité
sociale des cultes en dépit de leurs différences philosophiques et de leurs dispositions variables
envers les croyances®. Voltaire ou Helvétius assignent ainsi aux ministres du culte la mission
d’enseigner au peuple, tandis que Rousseau considere I’existence d’une religion civile comme une
condition de possibilité du contrat social. Les philosophes des Lumiéres, et plus largement les
hommes de la Révolution®, n’ont pas construit une pensée laique, mais ont transmis au XIXe siécle

un héritage intellectuel qui a préparé la doctrine du systéme des cultes reconnus.

46. C’est donc sans surprise que I’on constate la fréquente reprise des themes développés par
Portalis dans la doctrine concordaire. En ce sens, Foucart écrit: « La religion, qui améliore
I’homme en lui donnant la force pour réprimer ses penchants vicieux, la résignation pour
souffrir en silence les maux dont il plait la Providence de I’éprouver en cette vie, qui lui
inspire des sentiments d’affection et de dévouement pour ses semblables, est un élément
essentiel de la civilisation. Le pouvoir temporel, qui régit I’lhnomme extérieur, est impuissant a
remplir cette tache, s’il ne trouve des esprits animés du sentiment du devoir ; il doit donc

s’efforcer de faire pénétrer partout la salutaire influence des idées religieuses, et préter son

L F. Portalis, Discours, rapports et travaux inédits sur le Concordat de 1801 par Jean-Etienne-Marie Portalis,
Paris, Joubert, 1845, p 371.

2 Le cadre théorique posé par Portalis ne I’a pas empéché d’adopter une attitude trés favorable a I’Eglise
catholique a I’occasion de ses fonctions de ministre des cultes de Napoléon ; voir J. Laspougeas, « Concordat de
1801 », in Dictionnaire Napoléon, Jean Tulard (dir), Fayard, 1999, p 451.

® Albert Mathiez, « Les philosophes et la séparation des Eglises et de I’Etat en France a la fin du XVIlle siécle »,
Revue historique, 1910, p 63-79.

*Voir Ernst Cassirer, La philosophie des Lumiéres, 1966, Fayard, coll. Presses Pocket, 1993, p 193 et s.

® Jean-Louis Mestre montre ainsi que lors des débats de la Constituante, les cultes sont systématiquement
présentés comme un service public (Jean-Louis Mestre, « La notion de service public d’aprés les débats de
I’ Assemblée nationale constituante », E.D.C.E., 1988, p 187-209).
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appui au culte et & ses ministres. »*. Dans le méme sens, le philosophe du droit Adolphe
Franck fait de la religion un soutien indispensable des lois civiles. Le contenu des lois trouve sa
source dans la morale, et la morale ne trouve pas de meilleure expression que par la religion. Des
lors, conclut Franck, les lois civiles ne peuvent étre respectées qu’avec I’appui des religions
protégées par I’Etat®. Enfin, les Etudes administratives de Vivien fournissent un dernier exemple
trés éclairant. Discutant la question des traitements ecclésiastiques, Vivien developpe plusieurs
arguments réfutant la these selon laquelle la rémunération des ministres du culte est contraire a la
liberté de conscience (qui exige que les citoyens ne payent pas pour un culte qu’ils ne professent
pas) et porte atteinte a la dignité de I’Eglise catholique (qui impose que les prétres ne soient pas
dépendants du pouvoir temporel). « Si I’Etat, explique Vivien, a surtout en vue les intéréts terrestres
et I’Eglise le bonheur a venir, tous deux se proposent un méme objet, le bien étre de I’humanité, le
regne de la justice, les progres des idées morales, qui sont I’attribut et I’honneur de notre
espéce. »°. D’aprés cette conception, la religion est un véritable besoin social qui impose d’élever le
culte au rang de service public. Cette consécration, loin d’avilir les ministres du culte, leur accorde
au contraire le statut « d’une sorte de magistrature civile » protégeant la dignité de I’Eglise. De plus,
le salaire versé assure I’indépendance et la sérénité du prétre, tandis que le systeme de la
contribution volontaire, imposant au prétre une éternelle recherche de ressources, le place dans une
position précaire et dégradante”. Pour Vivien, le statut de service public accordé aux cultes reconnus
est donc a la fois une nécessité sociale, qui permet le développement de la morale et de la sociabilité,
et un utile soutien de la dignité des ministres du culte, qui, par le bienfait du salaire, peuvent se
détacher des contingences matérielles et apporter « la nourriture spirituelle »° & tous les citoyens.
Vivien synthétise sa défense de la rémunération des cultes par ces mots : « quel besoin plus digne de
la protection de I’Etat et du secours des contributions publiques ? Aucune croyance, si timorée
qu’elle soit, ne peut s’en alarmer. Le contribuable prend part aux dépenses de I’Etat comme
membre du corps social, et non en considération de son intérét personnel a telle ou telle dépense, ou
de la sympathie qu’elle lui inspire. L’habitant des montagnes subvient a I’agrandissement des ports,
le marin a la construction des chemins de fer, le laboureur a I’entretien des corps savants, des
museées, des bibliothéques, le savant aux écoles du peuple ; le prétre entre pour sa part dans les
allocations accordées aux théatres. Payer son contingent d’imp6t n’est pas faire acte d’adhésion ou

de foi aux milles emplois qu’il recoit. Le budget est une vaste souscription nationale ou les

L E. V. Foucart, Eléments de droit public et administratif, 3°™ éd, tome 1, 1843, p 443.

2 Adolphe Franck, Philosophie du droit ecclésiastique, Paris, 1864, p 39 et s.

® Augsute Vivien de Goubert, Etudes administratives, 3*™ éd, tome 11, 1859, rééd Cujas, 1974, p 253-254.
* Auguste Vivien de Goubert, Etudes administratives, 3°™ éd, tome 11, 1859, rééd Cujas, 1974, p 255.

> Auguste Vivien de Goubert, Etudes administratives, 3°™ éd, tome 11, 1859, rééd Cujas, 1974, p 256 et s.
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préférences, les godts, les prédilections individuelles s’effacent devant les satisfactions et les
nécessités générales. »”.

Les juristes de la fin du XIXe siécle ont majoritairement adopté les positions de Vivien®.
Postulant la nécessité sociale de la religion, ils n’ont pas éprouvé le besoin de théoriser la notion de
séparation des Eglises et de I’Etat, car, fondamentalement, ils n’en voyaient pas I’ utilité.

C. — L’apparente compatibilité¢ du régime des cultes reconnus avec les libertés de
conscience et des cultes.

47. La théorie de I’utilité sociale de la religion conduit la doctrine a admettre la compatibilité du
systéme des cultes reconnus avec les libertés de conscience des cultes. Puisque les religions doivent
favoriser la moralité et la civilisation, I’Etat doit protéger les cultes, et, pour les protéger, il doit
connaitre leurs dogmes et leur organisation, dans le but de s’assurer qu’ils ne sont pas contraires a
I’ordre public et qu’ils sont conformes aux valeurs de la nation. Si I’Etat considére qu’une
confession qui se presente a lui peut étre utile a la sociéte et remplir sa fonction de service public, il
va alors reconnaitre ce culte, accorder a son organisation la sanction de la loi selon I’expression de
Ducrocg®, et assurer une protection de ses structures, de ses dogmes, de ses ministres. Argumentant
contre les adversaires du régime concordataire qui avancent que I’Etat, en reconnaissant un culte,
admet la vérité de ses dogmes, I’auteur de I’article sur les cultes du Répertoire Dalloz expose de
maniere treés suggestive la logique du systéme des cultes reconnus : « sans s’occuper de la vérité ou
de la fausseté d’une doctrine religieuse, au point de vue religieux, on peut trés bien ne pas la ranger
dans la classe des opinions humaines que la raison éléve et renverse successivement, et la juger
digne de la protection de la loi, au point de vue social. 1l y a donc un milieu entre la foi et
I’indifférence, pour I’Etat, et c’est ce milieu qui sert de base au systéme de la protection. »*.

En contrepartie de cette protection, la doctrine confere a I’Etat un pouvoir de police et
d’intervention étendu dans I’organisation des cultes reconnus. Ce pouvoir est classiquement justifié
par les nécessités de I’ordre public, qui imposent des limitations & la liberté du culte®. 11 trouve aussi

un fondement dans la tradition gallicane d’aprés laquelle I’Etat doit disposer d’armes efficaces

! Auguste Vivien de Goubert, Etudes administratives, 3°™ éd, tome 11, 1859, rééd Cujas, 1974, p 255-256.

% \Voir notamment : Répertoire méthodique de Iégislation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris,
1853 ; Anselme Babie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, tome Il, Cotillon, 1862 ;
Dubief et Gottofrey, Traité de I’administration des cultes, Paris, Dupont, 1891.

® Théophile Ducrocq, Cours de droit administratif, 6™ éd, Tome |, Ernest Thorin, 1881, p 662.

* Répertoire méthodique de législation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 734.

> N. de Berty, « Cultes », in Dictionnaire d’administration francaise, tome 1, Maurice Block (dir), Berger-
Levrault, 1877, p 731.
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contre les empiétements du pouvoir spirituel sur le pouvoir civil'. Enfin, I’intervention poussée de
I’Etat dans la vie des cultes reconnus répond a une logique quasi contractuelle. En ce sens, si
I’administration est compétente, en vertu de I’article 1% des Organiques s’agissant du catholicisme,
pour autoriser la publication en France de tout acte doctrinal ou administratif de I’Eglise, cela
s’explique par le pacte noué entre I’Etat et la religion catholigue au moment de I’acte de
reconnaissance. L’Etat accorde sa protection en considération des dogmes et de I’organisation qu’il
connait au moment de la reconnaissance et qu’il a jugés utiles a la société. 1l est donc normal,
explique le Répertoire Dalloz, que I’Etat puisse, par une surveillance et un contréle constants,
vérifier que I’identité du culte reconnu ne change pas au cours du temps et ne devienne contraire a
I’intérét social : « Protecteur de la doctrine et de la discipline des cultes reconnus, I’Etat ne permet
pas qu’il leur soit porté atteinte ; il ne permet méme pas que les regles qu’il a autorisées, qu’il a
recues, soient, sans son autorisation, changées ou modifiées, méme par I’autorité qui en a le
pouvoir. La protection de I’Etat n’est pas, en effet, absolue, elle est conditionnelle ; il ne protege
que ce qu’il recoit, que ce qu’il autorise, en le protégeant il repousse toutes les modifications, tout
ce qui pourrait I’altérer, sauf son autorisation. »>. Dix ans plus tét, Foucart défend la méme
position : « La charte constitutionnelle, en accordant une égale protection a tous les cultes, n’a eu
en vue que ceux existants et reconnus a I’époque de sa promulgation, et non tous ceux qui pouvaient
étre imaginés a I’avenir. On ne peut admettre, en effet, qu’elle ait voulu étendre sa protection a des
cultes qu’elle ne connaissait pas, quels que fussent d’ailleurs la nature de leurs prédications,
I’exageération de leurs préceptes, le danger de leurs cérémonies. Si la liberté religieuse n’exclut pas,
comme nous I’avons dit, I’intervention du pouvoir dans la police des cultes reconnus, si le
gouvernement a le droit de surveiller leurs ministres, a plus forte raison a-t-il le droit, quand une
secte nouvelle et inconnue se présente, de lui demander compte de ses doctrines, d’examiner si elles
n’ont rien de contraire a I’ordre social, si elles ne cachent pas un but politique ou une misérable
spéculation. »°.

Le régime géneralisé d’autorisation institué par le systéme des cultes reconnus est donc
entouré d’un ensemble cohérent de justifications qui assurent sa compatibilité avec les libertés de
conscience et des cultes aux yeux de la doctrine concordataire. Vivien indique ainsi que la

reconnaissance est un privilége introduit au sein de la liberté*. Quant & Hauriou, il concilie la notion

! Ducrocq, Cours de droit administratif, 6™ éd, Tome I, Ernest Thorin, 1881, p 660.

2 Répertoire méthodique de législation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 733 et s.

% E. V. Foucart, Eléments de droit public et administratif, 3°™ éd, tome 1, 1843, p 445. Voir aussi a la fin du
XI1Xe siecle : G. Delesseux, « Des droits de police et de tutelle du gouvernement en matiére de culte », Journal
de droit administratif, octobre 1891, p 425-439. ‘

* Auguste Vivien de Goubert, Etudes administratives, 3*™ éd, tome |1, 1859, rééd Cujas, 1974, p 251 ; il ajoute
que « par ce moyen [la reconnaissance], le pouvoir politique exerce une légitime influence qui ne colte rien a la
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d’Etat laique avec I’existence des cultes reconnus. Pour ce faire, il distingue, dans la 4°™ édition de
son Précis de droit administratif et de droit public général, un principe et une exception. Le principe
est celui de la laicisation de I’Etat, qui n’a cessé de s’étendre a de plus en plus de services publics
depuis la Révolution. Mais ce principe connait une exception, c'est-a-dire le service public des
cultes™. Il y a donc alliance entre I’Eglise et I’Etat pour le service des cultes, mais séparation pour
tout le reste®. Cette présentation permet & Hauriou de conclure que le systéme des cultes reconnus

est compatible avec la laicité de I’Etat et la liberté des cultes.

48. La doctrine est moins unanime sur la question du respect des libertés de conscience et des cultes
par le régime des cultes non-reconnus. Le libéral Vivien, acteur de premier plan de la Deuxieme
République, estime que le régime préventif auquel les cultes non-reconnus sont soumis, par le biais
des articles 291 a 294 du code pénal, viole la liberté des cultes: « Le systeme de I’autorisation
préalable souleve une premiere objection : il tue la liberté. Ai-je encore un droit, si je n’en puis user
que sous le bon plaisir de I’autorité publique ? »3. Aux yeux de Vivien, le systéme répressif est le
seul qui soit vraiment compatible avec la liberté. Il ajoute que le régime répressif s’impose
particulierement en matiere de cultes. Pour prospérer, les cultes nouveaux doivent pouvoir
développer leurs doctrines et leurs structures ; les schismes doivent pouvoir survenir naturellement
et le prosélytisme doit étre libre, car telles sont les conditions pour qu’une religion parvienne a
maturité®. Ce raisonnement si libéral conduit-il Vivien jusqu’a I’hypothése de la séparation des
Eglises et de I’Etat ? Certainement pas. Nous avons vu plus haut que, comme la plupart des auteurs,
il s’attache a fournir des justifications juridiques au systeme des cultes reconnus. En fait, Vivien
considére que le systeme des cultes reconnus est conciliable avec la liberté s’il se limite a la
protection et a la rémunération des cultes, et s’il implique, parallelement, la disparition du régime
préventif applicable aux cultes non-reconnus.

La position libérale de Vivien est partagée par quelques auteurs, tel que Adolphe Franck®,
mais reste minoritaire. La majorité des auteurs se contente d’approuver la jurisprudence de la Cour

de cassation qui juge les articles 291 & 294 conformes & la liberté des cultes®. Pour le Répertoire

liberté, et la société défend ses droits sans que le citoyen soit blessé dans les siens. La reconnaissance légale de
cultes particuliers offre quelques-uns des avantages de I’autorisation préalable et n’en a pas les inconvénients :
elle émane de la loi ; elle laisse la liberté intacte. Comme elle a pour conséquence des priviléges spéciaux, elle
autorise I’Etat a stipuler en échange certaines conditions ou il se propose & la fois son propre intérét et celui de
la religion. ».

! Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4?"‘9 éd, Paris, Larose, 1900, p 150.

2 Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4°™ éd, Paris, Larose, 1900, p 156.

® Auguste Vivien de Goubert, Etudes administratives, 3*™ éd, tome 11, 1859, rééd Cujas, 1974, p 237.

* Auguste Vivien de Goubert, Etudes administratives, 3*™ éd, tome 11, 1859, rééd Cujas, 1974, p 238-239.

> Voir Adolphe Franck, Philosophie du droit ecclésiastique, Paris, 1864, p 27 et s.

® Notamment : Cass. crim., 7 janvier 1848, Lepoix et consort, D.P., 1848, I, p 51.
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Dalloz, cette conformité découle de la distinction entre I’exercice individuel du culte, qui est libre, et
I’exercice collectif (c'est-a-dire, dans le cadre de I’article 291 du code pénal, des réunions ou
associations religieuses supérieures a 20 personnes), qui est nécessairement borné par les nécessités
de I’ordre public'. Pour Batbie enfin, les restrictions des articles 291 & 294 du code pénal ne
concernent que les droits de réunion et d’association, et ne mettent pas en cause la liberté des

cultes?,

49. La vision restrictive de la liberté de conscience adoptée par la majorité des juristes du XIXe
siecle disqualifie I’idée laique. En effet, puisque les libertés de conscience et des cultes sont
convenablement assurées dans le cadre du systeme concordataire, il n’est nul besoin de séparation
des cultes et de I’Etat. La doctrine concordataire se distingue sur ce point des philosophes et des
politiques acquis a la cause laique qui considérent que seule la Séparation peut assurer I’effectivité
des libertés de conscience et des cultes. Pour le camp laique, la liberté de conscience est la clé de
vo(te du droit des cultes®. Cette reformulation théorique place I’individu et ses droits au centre des
relations entre I’Etat et les religions et éclipse la lourde et complexe mécanique du droit des cultes
reconnus. Elle appelle en outre la séparation des Eglises et de I’Etat, qui peut seule assurer une égale
liberté a I’ensemble des confessions religieuses.

§ 2. — Une approche institutionnelle du droit des cultes fondée sur la distinction des
pouvoirs temporel et spirituel.

50. A la conception restrictive de la liberté de conscience, s’ajoute, chez les juristes du XIXe siecle,
la perpétuation d’une lecture institutionnelle des matieres cultuelles fondée sur la traditionnelle
distinction des pouvoirs spirituel et temporel®. Aprés avoir donné un apercu de cette tradition du
droit public ecclésiastique (A.), nous nous pencherons, pour cerner son fonctionnement, sur

I’exemple du débat relatifs a la nature du Concordat (B.).

! Répertoire méthodique de Iégislation, de doctrine et de jurisprudence Dalloz, tome 14, Paris, 1853, p 728.

2 Anselme Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, tome 111, Cotillon, 1862, p 8.

® Voir par exemple Jules Barni, Manuel républicain, Paris, 1872, p87 et s; et Jean-Michel Leniaud,
L’administration des cultes pendant la période concordataire, NEL, 1988, p 26.

* Jean-Michel Leniaud, L administration des cultes pendant la période concordataire, NEL, 1988, p 27.
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A. — La tradition du droit public ecclésiastique.

51. Pour les auteurs du XIXe siécle, le droit des cultes est moins I’organisation de droits individuels
(libertés de conscience et des cultes, égalité des cultes devant la loi) qu’un droit de transaction entre
le pouvoir temporel et le pouvoir spirituel. Selon le terme employé au XIXe siecle, le droit des
cultes est un droit public ecclésiastique dans lequel I’Etat et les religions, spécialement le
catholicisme, entretiennent des relations de puissance a puissance. Dans son ouvrage sur la
Philosophie du droit ecclésiastique, Adolphe Franck écrit ainsi : « Le droit politique comprend aussi
les rapports de I’Etat et de I’Eglise, ou de la société civile et de la société religieuse ; deux sociétés
qui non seulement se touchent, mais qui se pénétrent dans toutes leurs parties et demeurent
cependant distinctes par leur nature, quelque effort que I’on fasse pour les confondre ; dont
chacune possede ou réclame son gouvernement, ses lois, sa hiérarchie, ses moyens d’action, son
existence & part. »*. L’Eglise est donc un véritable pouvoir dans la société, concurrent de celui de
I’Etat, et, comme I’explique Hauriou, la société politique coexiste avec une « société religieuse »
rivale de I’Etat au point de vue politique®. Dans le modéle des cultes reconnus, I’Etat n’est pas le
seul a étre titulaire d’une autorité sur les individus. Alors que ce dernier s’occupe des aspects
matériels et sociaux de I’existence, I’Eglise jouit d’un monopole de la direction spirituelle des
citoyens. La distinction n’est cependant pas radicale et il existe, aux yeux des auteurs, des points de
rencontre entre les compétences de I’Etat et les compétences de I’Eglise qui sont habituellement
désignés par le terme de matiéres mixtes. Les grands traits de cette théorie juridique des deux
pouvoirs sont clairement exposes par N. de Berty, rédacteur de I’article sur les cultes dans le
Dictionnaire d’administration francaise de Maurice Block : « C’est un principe fondamental de la
législation sur les cultes que le pouvoir spirituel et le pouvoir temporel sont réciproquement
indépendants I’'un de I’autre ; il est basé sur la différence absolue de leur nature, de leurs
attributions et de leur destination. Le pouvoir spirituel n’agit que sur les consciences, sans autre
force que lui donnent les croyances de chaque individu, tandis que le pouvoir temporel s’étend sur
tous les actes extérieurs, sur tous les intéréts civils et dispose de tous les moyens coercitifs. ». Il
ajoute plus loin : « Quoique entierement distincts I’un de I’autre, le pouvoir spirituel et le pouvoir
temporel ont des rapports nécessaires dans les affaires mixtes relatives au culte extérieur, aux

intéréts temporels des personnes et des établissements ecclésiastiques, a I’entretien des édifices

! Adolphe Franck, Philosophie du droit ecclésiastique, Paris, 1864, p 1-2. ‘

2 Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4°™ éd, Larose, 1900, p 162 ; sur la
distinction de deux sociétés, I’une religieuse, I’autre civile, voir aussi T. Gaze, Le droit concordataire, Paris,
1892, p 2.
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religieux. »*. Les deux pouvoirs sont donc non seulement distincts mais indépendants I’un de
I’autre. C’est la I’héritage institutionnel des luttes entre les Etats européens et I’Eglise depuis les

affrontements entre Philippe le Bel et Boniface VI au début du X1Ve siécle?.

52. La nature exacte de cette indépendance réciproque fait I’objet d’appréciations variées parmi les
juristes. Les canonistes, fideles a la théologie catholique, estiment que si les deux pouvoirs sont bien
séparés, le pouvoir spirituel est, de par sa nature et ses fins, supérieur au pouvoir temporel®. En
1892, I’abbé T. Gaze explique ainsi que I’Eglise est indépendante de la société civile relativement
aux matiéres spirituelles et que I’Etat est indépendant pour ce qui touche «a la forme du
gouvernement, & I’organisation des pouvoirs publics, & la police intérieure, etc. »*. En revanche,
pour les matieres spirituelles, I’Eglise est non seulement indépendante de I’Etat, mais supérieure a
lui. Dans ce domaine, I’autorité civile doit obéissance et assistance au pouvoir spirituel, car celui-ci
prend en charge les fins derniéres de I’humanité : « L’homme a pour fin derniére le ciel a gagner.
C’est I’Eglise qui doit lui enseigner comment on se sauve, c’est elle seule qui a la mission de
protéger la foi et les vérités révélées contre les imprudences ou I’ignorance de ses amis, de les
défendre contre les attaques de ses ennemis. Elle seule encore a recu le dépét des sacrements qui
sont les moyens établis par Dieu pour arriver au salut. La société civile, nous comptons I’expliquer,
peut et doit apporter son concours pour aider I’Eglise dans sa mission, mais ce n’est pas un droit
d’intervention, c’est seulement un devoir de protection que Dieu et la nature lui imposent. »°. Ces
explications illustrent I’existence d’une filiation certaine entre la doctrine des juristes canonistes du
XI1Xe siécle et les théories du pouvoir temporel des papes développées des le XVIe siécle par des

auteurs comme Bellarmin®.

53. La lecture canoniste de la distinction des deux pouvoirs est bien sar tres différente de celle

professée par les juristes laics. Majoritairement, les auteurs de droit public perpétuent I’esprit du

! 'N. de Berty, « Cultes », in Dictionnaire d’administration francaise, tome 1, Maurice Block (dir), Berger-
Levrault, 1877, p 728.

2 Dominique le Tourneau, L’Eglise et I’Etat en France, PUF, coll. Que sais-je ?, 1998, p 31 et s ; et Michel
Fogel, L’Etat dans la France moderne, de la fin du XV au milieu du XVIII, Hachette, 2000, p 102 et s ; André
Burguiére et Jacques Revel, Histoire de la France. La longue durée de I’Etat, Le Seuil, coll. Point-Histoire,
2000.

® Abbé Fanton, Traité des fabriques et du culte catholique d’aprés les lois civiles, Paris/Valence, 1898.

*T. Gaze, Le droit concordataire, Paris, 1892, p 6.

> T. Gaze, Le droit concordataire, Paris, 1892, p 3.

® Sur les luttes idéologiques entre les Etats et les Eglises aprés la Réforme, et les théories du pouvoir temporel
indirect des papes sur les rois, voir Bernard Bourdin, La genese théologico-politique de I’Etat moderne, PUF,
2004.



69

gallicanisme parlementaire d’Ancien Régime®, en présentant I’indépendance des pouvoirs spirituel
et temporel comme une des conditions de la liberté religieuse et comme une protection contre les
empietements de I’Eglise sur les compétences de I’Etat. Dans cette tradition doctrinale, aucune
hiérarchie n’est véritablement établie entre les deux pouvoirs, mais c’est I’Etat qui dispose de la
compétence pour délimiter la frontiére entre les deux, notamment en définissant les matiéres mixtes.
Ce raisonnement permet a Vivien de défendre les Articles Organiques contre les attaques venant de
I’Eglise catholique, en jugeant qu’ils sont une manifestation du droit de I’Etat d’organiser les
matieres mixtes pour assurer sa protection contre les prétentions de I’Eglise. Donnant une
interprétation nettement gallicane de la distinction, il explique : « Sans doute le pouvoir spirituel et
le pouvoir temporel doivent demeurer séparés ; nul ne le conteste aujourd’hui : c’est le principe du
droit moderne, le gage de la liberté de I’Eglise et de I’'indépendance de I’Etat, le terme des luttes
entre le sacerdoce et I’empire ; mais il est une foule d’objets mixtes ou les deux pouvoirs se trouvent
mélés ; et il appartient au pouvoir politique de juger quelles questions appartiennent a son domaine
et les resoudre. Cependant, nous le reconnaissons, appeler I’Etat et I’Eglise a en delibérer en
commun, a se concerter, a s’entendre, est le moyen le plus propre a conserver la bonne
harmonie. »%. Pour sa part, Batbie insiste sur les bienfaits de la séparation des deux pouvoirs pour
les libertés individuelles et la religion. Cette séparation assure d’abord la liberté de conscience, en
écartant le spectre de I’Etat théocratique, tout en maintenant I’autorité de I’Etat. Elle préserve ensuite
la religion en la dégageant des « passions terrestres » et en prévenant la naissance du fanatisme.
Pour Batbie, « L’enthousiasme religieux, quand il ne sort pas de la sphéere de la croyance, est une
sublime élévation vers le ciel ; quand il veut s’imposer, quand il appelle a son secours la force
matérielle, ce n’est plus une foi respectable, mais I’intolérance armée et violente. »°.

L’ensemble de la doctrine de droit public de la fin du XIXe siécle professe une theorie des
deux pouvoirs comparable a celle de Vivien et Batbie. En faisant de I’Etat et de I’Eglise deux
puissances sociales, deux institutions disposant de compétences différentes et parfois concurrentes
sur les citoyens (ce qui explique I’existence de matieres mixtes), la doctrine a fait du droit des cultes
un droit fondamentalement institutionnel, organisant les relations entre deux pouvoirs. Ce faisant,
elle a relégué au second plan la question des libertés publiques, qui sera au centre de la loi de
Séparation. Droit essentiellement institutionnel, le droit des cultes du XIXe siécle est en

contradiction avec I’individualisme politique et juridique qui fonde I’Etat laique, dont les libertés de

! Voir par exemple la version modérée du gallicanisme défendue par Claude Fleury au XVlle siécle : Brigitte
Basdevant-Gaudemet, « Autorité du pape, du roi et des évéques d’apreés le Discours sur les libertés de I’Eglise
gallicane de Claude Fleury », Rev. hist. droit., 2008, p 523-538.

% Auguste Vivien de Goubert, Etudes administratives, 3°™ éd, tome 11, 1859, rééd Cujas, 1974, p 269-270.

® Anselme Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, tome 111, Cotillon, 1862, p 16-17.
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conscience et des cultes sont I’épine dorsale. Si I’'indépendance des deux pouvoirs est sans doute un
acquis libéral par rapport a I’Etat théocratique, la logique du couple de notion est tout a fait éloignée
de celle de I’Etat laique pour lequel I’individu et ses droits sont au centre des relations entre I’Etat et
les religions™.

Ceci étant dit, les auteurs de droit public campent sur leurs positions jusqu’a la Séparation :
I’indépendance des pouvoirs spirituel et temporel, acquis de I’histoire de I’Etat en France consacré
et consolidé par le systeme concordataire, est jugee suffisante pour assurer la souveraineté de I’Etat
et la liberté religieuse. 1l n’est donc pas besoin de séparation radicale entre les cultes et I’Etat,
comme le proposent les radicaux, les socialistes, certains libéraux et républicains. Sous cet angle, la
dogmatique juridique du systéme des cultes reconnus oppose une fin de non recevoir a I’idée de

séparation des Eglises et de I’Etat.

B. — L’exemple du débat sur la nature juridique du Concordat.

54. La domination de la distinction des deux pouvoirs comme cadre d’analyse du droit des cultes est
illustrée par les débats doctrinaux de la fin du XIXe siécle sur la nature juridique du Concordat®. Il y
a, S’agissant des concordats, un décalage entre I’apparition de la chose et la création du mot. Ce type
d’accord est né au Xlle siecle, liant les jeunes Etats européens et la papauté. La tradition
historiographique retient habituellement la convention signée a Worms par Calixte Il et Henri V
comme premier exemple de concordat®. L’identification de ces conventions comme une catégorie
d’actes spécifiques commence véritablement au cours du XVe siécle. Par la suite, le XVle siecle
inaugure un mouvement de réflexion doctrinale sur les concordats chez les juristes laics et
canonistes, qui aboutit a la formation de trois grandes théories. La premiére fait des concordats des
privileges accordés aux Etats par le Saint-Siége. Au contraire, la deuxieme voit dans les concordats
une loi émanant de la seule souveraineté de I’Etat. Enfin, la troisieme retient la qualification de traité
international. Plus ou moins éteinte depuis le XVIlle siécle, la controverse regagne en vigueur au

début des années 1870, a I’occasion de la parution d’un ouvrage du vicomte De Bonald. Dans un

! Henri Pena-Ruiz, Qu’est-ce que la laicité ?, Gallimard, 2005, p 66 et s ; voir aussi Olivier Beaud, La puissance
de I’Etat, PUF, coll. Léviathan, 1994, p 62 et s, ou I’auteur explique que le développement de I’Etat moderne a
impliqué I’effacement de la question des rapports entre les deux pouvoirs, I’Etat étant parvenu a monopoliser la
puissance publique et a imposer sa souveraineté a I’Eglise.

¢ Voir Jean Carbonnier, « La nature juridique des concordats », mars 1960, in Jean Carbonnier. Ecrits, PUF,
2008, p 1318-1333.

% ). Roussel, « L’Eglise et les concordats », R.P.P., 1905, p 540-555 ; et Franck Roumy, « Le concept de
concordat dans la doctrine canonique des XVle-XVIllle siécles », in Les origines historiques du statut des
confessions religieuses dans les pays de I’Union européenne, Brigitte Basdevant-Gaudemet et Pierre Messner
(dir), PUF, 1999, p 35.
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opuscule de 1871 consacré & la nature du Concordat de 1801*, De Bonald reprend les théories
canonistes en expliquant que I’acte de 1801 ne peut étre envisagé comme un contrat entre le pouvoir
spirituel et le pouvoir temporel. Le premier pouvoir étant supérieur au second, le Concordat ne peut
étre qu’une concession, qu’une grace accordée par I’Eglise & I’Etat francais®. Ayant sollicité I’avis
du Saint-Siege sur sa théorie, De Bonald recoit I’approbation de plusieurs théologiens et du pape Pie
IX en personne, qui indique gque I’ouvrage a correctement exposeé la doctrine de I’Eglise relative aux
concordats. Cet évenement intellectuel ravive le probléme de la nature juridique du Concordat. Son
importance stratégique s’accentue du reste en raison de la montée en puissance du théme de la
séparation des Eglises et de I’Etat. En effet, qu’on qualifie le Concordat de pure loi interne, et son
abrogation devient possible sans I’aval de Rome. Qu’on le qualifie de traité international ou de
contrat synallagmatique, et la disparition des liens concordataires devient plus difficile d’un point de

vue juridique.

55. Dans ce débat juridique stratégique, la doctrine conclut unamimement, mais par des arguments
divers, au caractere obligatoire du Concordat.

Un premier groupe minoritaire, compose de canonistes, fait du Concordat une concession du
Pape a I’Etat francais, liant uniquement ce dernier. Pour le Pere jésuite Liberatore, il s’agit d’une
faveur accordée a un prince, d’une loi particuliere édictée par le pape pour régler les matiéres
spirituelles et méme les matiéres mixtes. L auteur concede que le Concordat puisse étre considéré
comme un contrat seulement pour ce qui concerne les questions purement temporelles®,

Pour sa part, T. Gaze voit dans la convention de 1801 a la fois un contrat et une concession du
Pape accordée & I’Etat, une sorte de « pacte » qui n’oblige que le pouvoir civil*. Par nature, explique
Gaze, les concordats sont des faveurs du Pape, pour une raison juridique et une raison théologique.
Drabord, le Concordat ne peut étre une convention ou un contrat car il ne crée aucune obligation
réciproque. Alors que le Pape transmet au prince I’'usage de certains droits, comme la délimitation
des circonscriptions ecclésiastiques ou la nomination des ministres du culte, le prince n’abandonne
aucun élément de son autorité et se contente de promettre la liberté et la protection du culte. Par

ailleurs, du point de vue théologique, il ne peut y avoir de contrat entre les Etats et I’Eglise car les

! De Bonald, Deux questions sur le Concordat de 1801, Genéve, 1871.

2 Voir J. Roussel, « L’Eglise et les concordats », R.P.P., 1905, p 540-555.

% P. Liberatore, L’Eglise et I’Etat dans leurs rapports mutuels, Paris, 1877. Voir aussi les positions de Tarquini,
Palmieri ou Avanzini décrites par T. Gaze, Le droit concordataire, Paris, 1892, p 25 et s.

*T. Gaze, Le droit concordataire, Paris, 1892, p 34 et s.
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deux pouvoirs ne sont pas égaux. L’Eglise, en raison de sa finalité spirituelle, est supérieure au
pouvoir temporel des Etats*. La nature intime du Concordat en fait donc une concession du Pape.
Pourtant, dit Gaze, le Concordat peut aussi étre considéré comme un contrat, car, par une
pratique multiséculaire, I’Eglise admet, en vertu de sa propre volonté, et dans un souci de bonne
entente avec les Etats, qu’il s’agit de conventions synallagmatiques qui obligent les deux parties.
Cependant, dans la théorie de Gaze, cette pratique reléve du pur fait et est totalement dépendante de
la volonté du pape, qui pourrait décider de changer de doctrine sans illégalité. Nul doute que cette
présentation, comme celle des autres auteurs canonistes, ne perpétue la lecture du droit de cultes

sous I’angle institutionnel des relations entre les deux pouvoirs.

56. Du coté des juristes laics, les conceptions du Concordat ne sont plus intimement liées a la
théologie catholique mais restent dans le cadre de la théorie des pouvoirs spirituel et temporel. Une
partie importante et majoritaire des auteurs de droit public affirme que le Concordat est un traité
international entre les deux puissances. Les conditions de formation, le vocabulaire employé dans le
texte du Concordat et la forme de I’acte conduisent ce courant a retenir la qualification de traité de
droit international®. Cette position présuppose bien siir la lecture du droit des cultes en termes de
relations entre pouvoirs. N. de Berty expose ainsi clairement que le Concordat « réunit tous les
caractéres d’un traité conclu entre le pouvoir spirituel et le pouvoir temporel, qui ne peut étre
modifié que par le concours et le consentement réciprogues des deux puissances contractantes. »°.
Dans un cours professé a la faculté de droit de Douai en 1885-1886, le publiciste Horoy défend une
position analogue, en développant une argumentation substantielle et en défendant la légitimité du
Concordat*. Que ce dernier soit un traité, cela découle d’abord de la forme de I’acte, qui revét tous
les caractéres d’une convention diplomatique entre le pape Pie VII et Napoléon Bonaparte. Ensuite,

il ne fait pas de doute pour I’auteur que le pape a la capacité juridique de conclure des concordats au

1 T. Gaze, Le droit concordataire, Paris, 1892, p 37.

2 N. de Berty, « Cultes », in Dictionnaire d’administration francaise, tome 1, Maurice Block (dir), Berger-
Levrault, 1877, p 727 ; Lucien Crouzil, Le Concordat de 1801, étude historique et juridique, Bloud et Cie, 1904 ;
Anselme Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, tome 11, Cotillon, 1862 ; Emile
Ollivier, Nouveau manuel de droit ecclésiastique frangais, tome |, Paris, 1886, p 504 ; Théophile Ducrocq,
Cours de droit administratif, 6°™ éd, tome I, Ernest Thorin, 1881, p 667 ; Théophile Ducrocg, « De la
personnalité civile en France du Saint-Siege et des autres puissances étrangeres », R.D.P., 1894, p 47-76. Si
Ducorcq estime que le Concordat est un véritable traité international, il s’écarte cependant de I’idée que le Saint-
Siege est avant tout le représentant du pouvoir spirituel. Dans I’article précité, il insiste, en s’appuyant sur sa
théorie de la personnalité morale et des établissements publics, sur le fait que le Saint-Siége dispose en droit
francais de la personnalité civile au seul titre de sa puissance temporelle, et non en raison de sa qualité de
pouvoir spirituel représentant tous les catholiques. De plus, Ducrocq précise que I’Etat francais peut, en vérifiant
le respect par le Saint-Siége du principe de spécialité des établissements public, se prémunir contre les activités
de I’Eglise contraires aux intéréts et a la souveraineté de I’Etat.

® N. de Berty, « Cultes », in Dictionnaire d’administration francaise, tome 1, Maurice Block (dir), Berger-
Levrault, 1877, p 727.

* Horoy, Lecons sur le Concordat, Paris, 1891.
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nom de I’Eglise. Celle-ci dispose de la personnalité juridique internationale, non pas au nom de sa
puissance temporelle, mais en raison de sa finalité qui en fait une puissance spirituelle non
territoriale, traditionnellement reconnue par les Etats comme un sujet de droit international®.
Répondant aux anticoncordataires, il affirme en outre que les traités ne sont pas limités aux
questions de guerre et de paix ou aux alliances commerciales, mais peuvent aussi concerner les
matiéres spirituelles. Horoy propose donc une théorie du Concordat solidement arrimée a la
distinction des deux pouvoirs. Au fil de son ouvrage, il mene par ailleurs une défense du systeme
concordataire qui atteste du caractére paradigmatique attaché au couple de notions. Il avance ainsi
que le Concordat a I’irremplagable avantage sur le régime de Séparation de déterminer avec
précision la limite de chaque pouvoir®. Par ailleurs, la délimitation des deux domaines est un outil
précieux du pouvoir civil contre les empietements de I’Eglise. Enfin, le Concordat a le grand mérite
de permettre la conciliation du droit public ecclésiastique d’Ancien Régime avec le droit public de la
Révolution francaise®. A cet égard, Horoy fait du Concordat un lien entre le passé et le présent, un
aspect de I’identité de la nation francaise. Tant d’arguments aussi forts excluent évidemment
I’abrogation du Concordat.

La théorie du concordat-traité est majoritaire® mais coexiste avec des conceptions
contractuelles alternatives. Ainsi, certains auteurs considéerent qu’il ne s’agit pas d’un traité, mais
d’une convention sui generis d’un type particulier. Tel est le cas de Maurice Hauriou qui estime que
le Concordat ne peut étre un traité puisque I’Eglise n’est pas un Etat, mais qu’il s’agit d’une
convention internationale particuliére dans laquelle I’Eglise intervient en qualité de corporation
internationale titulaire du pouvoir spirituel et disposant de la personnalité internationale®.

Enfin, en 1898, Georges Cahen développe une définition modernisée du Concordat comme
contrat qui reste cependant dans I”orbite de la théorie des deux pouvoirs®. Pour parvenir & sa propre
définition, Cahen évoque, pour les réfuter, les diverses théories émises sur la nature des concordats.
Il s’attarde sur les arguments des laiques considérant la convention de 1801 comme une loi interne,
certes convenue avec I’Eglise, mais complétement dépendante de la volonté de I’Etat. Selon les

laiques, la matiere du Concordat est intimement liée a la souveraineté nationale. Or, dans le cadre de

! Horoy, Lecons sur le Concordat, Paris, 1891, p 11 et s.

2 Horoy écrit que supprimer le Concordat, « se serait faire disparaitre des poteaux indicateurs des limites
conventionnelles soit morales, soit juridiques, nettement précisées, dans lesquelles se meuvent I’Etat et
I’Eglise. ». Plus loin, il affirme que « Les Etats sans concordats sont des Etats qui remplacent un traité par des
conventions de détails, au jour le jour, par une entente concordataire non écrite. ».

% Cette idée est aussi soutenue par Emile Ollivier dans son Nouveau manuel de droit ecclésiastique francais,
tome |, Paris, 1886, p 504 et s.

* Georges Cahen, « De la nature juridique du Concordat », R.D.P., 1898, p 221-240.

> Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4°™ éd, Paris, Larose, 1900, p 156.

® Georges Cahen, « De la nature juridique du Concordat », R.D.P., 1898, p 221-240.
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I’Etat républicain, la souveraineté nationale est la seule source de la loi. Dés lors, I’Eglise ne peut
légitimement participer comme puissance spirituelle souveraine a I’édiction de la législation et
contracter avec I’Etat sur I’exercice de la souveraineté® ; en conséquence, le Concordat ne doit pas
étre envisagé comme un traité. Cahen n’est pas convaincu par ces arguments. Selon lui, le
Concordat se borne a organiser le libre exercice du culte catholique et n’implique a ce titre aucune
aliénation de souveraineté. De plus, si la « propriété » de la souveraineté est inaliénable, son
exercice est limité par « une sphére de droits coexistante et supérieure dans une certaine mesure au
droit de souveraineté. »°. Pour écarter les prétentions anticoncordataires, Cahen invoque donc la
notion d’Etat constitutionnel limité par les droits individuels ; la lecture du droit des cultes selon la
distinction des deux pouvoirs est ici paradoxalement confortée par la théorie de I’Etat
constitutionnel. Cahen se penche ensuite sur le probléme de la capacité du Saint-Siege pour conclure
le Concordat. Une fois encore, I’auteur infléchit la conception classique qui fait de I’Eglise une
personne juridique internationale au méme titre que les Etats, tout en restant dans le cadre de la
théorie des pouvoirs temporel et spirituel. Selon lui, le Pape n’est certes pas un souverain, mais il
n’est le sujet d’aucun Etat. Le Saint-Siege jouit en fait d’une personnalité juridique intermédiaire
fondée sur son autorité morale et les finalités spirituelles de I’Eglise. Plus précisement, dans le cadre
du Concordat de 1801, I’Eglise ne contracte pas pour elle-méme mais au nom de la communauté
des catholiques francais. A cet égard, Cahen compare I’Eglise aux syndicats et aux ordres
professionnels ; nous sommes donc bien loin des doctrines qui présentent le Saint-Siege comme un
véritable Etat souverain. L’Eglise, aux yeux de I’auteur, « n’est qu’un simple groupement, une
corporation autorisée, ni subordonnée, ni entierement libre, n’ayant aucun caractere commun avec
I’Etat. »°. Malgré ce coin fortement enfoncé dans la théorie de I’Eglise comme puissance spirituelle,
Cahen persiste a considérer que cette derniere peut contribuer a définir le droit des cultes en se liant
avec les Etats par des concordats. Finalement, en expliquant que I’Etat contracte avec ses sujets
catholiques représentés par I’Eglise, Cahen se rapproche en partie du régime de la Séparation qui
met au centre de sa philosophie Pindividu religieux envisagé comme citoyen; mais
fondamentalement, il reste dans le cadre de la théorie des deux pouvoirs, car I’Eglise, méme simple
représentante des catholiques frangais, intervient comme une puissance qui participe avec I’Etat a la

confection du droit interne, par un contrat que les deux parties doivent respecter®.

! Voir par exemple Raoul Bompard, « La conclusion et I’abrogation des concordats », R.P.P., 1903, p 553-580.

% Georges Cahen, « De la nature juridique du Concordat », R.D.P., 1898, p 221-240, p 230. Il ajoute : « Ne peut-
on pas aller plus loin encore, et considérer que dans les pays constitutionnels, la Constitution est une limite
volontaire, dans laquelle le pouvoir souverain s’enferme spontanément lui-méme, en garantissant ainsi ses sujets
contre sa propre autorité. ».

% Georges Cahen, « De la nature juridique du Concordat », R.D.P., 1898, p 221-240, p 230.

* Georges Cahen, « De la nature juridique du Concordat », R.D.P., 1898, p 221-240, p 236.
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8 3. — L’opinion doctrinale dominante : I’inopportunité de la Séparation.

57. En définitive, les caractéristiques de la dogmatique juridique concordataire s’averent nettement
incompatibles avec la notion de séparation des Eglises et de I’Etat. C’est pourquoi les juristes de la
fin du XIXe siecle y sont massivement hostiles, qu’ils la jugent inutile ou funeste. Cependant, peu
d’auteurs apportent une réfutation rigoureuse et développée de la notion. Il faut attendre les
derniéres décennies du XI1Xe siecle, au moment de la montée en puissance du debat politique sur la
séparation des Eglises et de I’Etat, pour que quelques juristes développent un raisonnement juridique
consistant opposant une fin de non-recevoir a la Séparation. Le phénomene est cependant limité.

La majorité de la doctrine garde le silence sur la question ou repousse indirectement
I’éventualité de la Separation, en adoptant la position de Ducrocq ou d’Emile Ollivier.
L interprétation implicite qui ressort des écrits du premier auteur se démarque nettement des
conceptions défendues a I’époque par les philosophes et les politiques laiques. Pour ces derniers, la
Séparation impligue toute une théorie de I’Etat démocratique, de ses fonctions et de ses limites. Pour
Ducrocq au contraire, la Séparation n’a qu’une signification résiduelle et désigne la situation des
cultes non-reconnus ; elle n’est que I’envers du systéme des cultes reconnus. En ce sens, il explique :
« En France tous les cultes non reconnus par I’Etat sont en réalité soumis au régime que, de la part
de ceux qui veulent I’étendre a tous les cultes et ne plus admettre de cultes reconnus, I’on appelle la
séparation de I’Etat et de I’Eglise. »*. Dans une logique assez proche, Emile Ollivier assimile la
séparation des Eglises et de I’Etat au systéme concordataire qui perpétue la secularisation de I’Etat
inaugurée par la Révolution et I’indépendance réciproque des pouvoirs temporel et spirituel ;
I’auteur ne congoit pas d’autre contenu a la notion de Séparation. Il écrit ainsi: « 1l y a trois
manieres de sortir du Concordat, ou, retombant dans I’inconséquence de la Constituante, apres
avoir proclamé I'indépendance réciproque de I’Eglise et de I’Etat, on s’immisce dans la vie
intérieure de I’Eglise ; ou I’on rétablit I’union de I’ancien régime ; ou I’on revient & I’hostilité de la
période déchainée de la Révolution. Quelle que soit celle de ces portes par laquelle on sorte du
Concordat, on tombe aprés I"avoir franchie dans les complications et les troubles. ».

Ces arguments habituels ne sont qu’implicitement défavorables a la Séparation. Certains
auteurs, comme Anselme Batbie (A.), Maurice Hauriou (B.) et Henri Doniol (C.), sont allés plus

loin en justifiant leur rejet avec plus ou moins de précision.

! Théophile Ducrocq, Cours de droit administratif, 6°™ éd, tome I, Ernest Thorin, 1881, p 662.
2 Emile Ollivier, Nouveau manuel de droit ecclésiastique francais, tome I, Paris, 1886, p 572.
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A. — L’exemple d’Anselme Batbie.

58. En 1862, Batbie mene une réfutation des trois courants séparatistes qu’il identifie. Le premier,
explique t-il, d’inspiration catholique, demande la suppression du budget du culte pour rapprocher le
fidéle de la religion qu’il devra financer lui-méme, et « ranimer le zéle des adhérents et I’ardeur des
prétres. ». De cette facon, ce courant entend parvenir a la régénération de la religion. A I’opposé, le
parti des politiques, ennemi de la religion, veut la Séparation pour affaiblir le catholicisme. Enfin, le
parti des philosophes, dénonce, « au point de vue du droit et de la justice », I’iniquité du budget des
cultes qui impose & nombre de contribuables de financer des cultes qu’ils ne pratiquent pas™.

A ces positions, Batbie oppose trois sortes d’arguments. Aux séparatistes catholiques, il
répond que la suppression de la protection de I’Etat fait courir le risque de la destruction de la
religion, car la ferveur religieuse a besoin d’étre encouragée et soutenue pour prospérer’. Aux
politiques, il répond, dans la droite ligne de la théorie concordataire inaugurée par Portalis, que le
sentiment religieux fait partie de la nature humaine et qu’en voulant détruire la religion, ils risquent
de détruire la morale. Enfin, aux arguments d’équité brandis contre le budget des cultes par les
philosophes, il explique que s’agissant du catholicisme, le salaire verseé au culte représente la
contrepartie de la confiscation des biens du clergé au début de la Révolution®.

A I’issue de cette implacable réfutation, Batbie conclut & I’inutilité de la Séparation. Toutefois,
a la fin de ses développements, il semble revenir sur sa position en acceptant d’un point de vue
théorique I’idée de I’application du droit commun aux cultes reconnus, tout en conservant le salaire.
Mais pour Batbie, la possibilité théorique ne résiste pas a la tradition historique de I’alliance entre
I’Eglise et I’Etat en France, qui rend définitivement inopportune I’application d’un régime de
Séparation.

! Anselme Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, tome 111, Cotillon, 1862, p 178-
179.

2 Anselme Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, tome 111, Cotillon, 1862, p 180.
Dans La philosophie du droit ecclésiastique, Paris, 1864, p 10 et s, Adolphe Franck soutient une position
voisine, en considérant que la Séparation, par le développement anarchique des sectes, des cultes et des
sentiments envers la religion qu’elle impliquerait, conduirait a la décadence de la religion. De plus, dans les
vieux pays européens comme la France qui connaissent une religion dominante, la séparation fait courir le risque
que I’Eglise profite de sa liberté pour menacer la souveraineté de I’Etat.

® Anselme Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, tome 111, Cotillon, 1862, p 182.
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B. — L’exemple de Maurice Hauriou.

59. Comme le remarque Charles Eisenmann, Maurice Hauriou congoit le droit en catholique et cette
attitude a évidemment marqué son approche du droit des cultes’. Avant la loi de 1905, Hauriou
aborde la question de la Séparation en deux occasions dans son Précis de droit administratif et de
droit public général. Sa position est anti-séparatiste. Dans un premier temps, il reprend, dans la
présentation qu’il donne du droit public ecclésiastique, des themes proches de la réfutation juridique
menée par Batbie. Ensuite, dans les développements consacrés au régime d’Etat, il raffine sa

position dans le cadre de sa théorie de I’Etat.

60. Dans le chapitre consacré au droit public ecclésiastique, Hauriou examine si la Séparation peut
étre un remede a « I’asservissement du clergé » et a « I’assoupissement des fideles », principaux
inconvénients de la situation concordataire qu’il identifie?. Il repousse I’idée de Séparation en
s’appuyant sur les notions doctrinales classiques du XIXe siécle, c'est-a-dire la distinction des
pouvoirs spirituel et temporel et I'idée d’utilité sociale de la religion®. L’Etat et la « société
religieuse », ou pouvoir spirituel, sont sans doute rivaux du point de vue politique, mais partagent la
méme fonction sociale, c'est-a-dire la poursuite du progres, de la chose publique et de la liberté des
membres de la société. C’est pourquoi Hauriou déplore la politique anticléricale de la Républigue et
dénonce le « Kulturkampf administratif » mené par I’administration contre I’Eglise catholique
depuis les années 1880“. Au lieu de s’opposer, I’Eglise et I’Etat doivent donc coopérer pour mettre
la religion au service de la société. Dans ce cadre, nul doute que la Séparation soit a rejeter. Hauriou
ne congoit pas la religion comme une pure affaire privée ; elle fait partie de la nature humaine et
remplit un réle social qui doit étre favorisé®. La suppression du service des cultes n’est donc pas
envisageable et entrainerait d’inextricables difficultés d’un point de vue pratique : en I’absence d’un
cadre contractuel comme le Concordat, qui résout a I’avance les problemes, I’Etat serait contraint de
régler au cas par cas les multiples questions suscitées par ses relations avec I’Eglise et verrait sa

position affaiblie par rapport au Saint-Siége.

! Charles Eisenmann, « Deux théoriciens du droit :Duguit et Hauriou », Revue philosophique, juillet-décembre
1930, p 231-279 ; voir aussi Lucien Sfez, Essai sur la contribution du Doyen Hauriou au droit administratif
francais, LGDJ, 1966. ‘

2 Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4°™ éd, Paris, Larose, 1900, p 161.

® Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4°™ éd, Paris, Larose, 1900, p 162.

* Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4°™ éd, Paris, Larose, 1900, p 162-
163.

® Hauriou indique en note que « le sentiment religieux est incompressible au-dela d’une certaine limite ».
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61. Dans la théorie de I’Etat qu’il défend en 1900, Hauriou repousse a nouveau la possibilité de la
séparation des Eglises et de I’Etat. Deés cette époque, les grands traits de la pensée d’Hauriou sont
ceux que Charles Eisenmann a dégagés dans un important article de 1930 : sa doctrine de I’Etat est
a la fois individualiste, tournée vers la défense de la liberté et des droits, et nettement élitiste et
corporatiste. Hauriou part d’une distinction entre « I’Etat chose publique » et « I’Etat personne
souveraine ». « L’Etat chose publique » correspond a la société civile, a I’ensemble des libertés
particulieres qui sont autant de droits subjectifs limitant la souveraineté, selon un schéma conforme
a la tradition du libéralisme politique?. « L’Etat personne-souveraine » fait quant & lui référence aux
institutions qui, par I’exercice de la souveraineté, assurent la protection de la chose publique, c’est-a-
dire des libertés particuliéres. Ici, Hauriou rompt avec la tradition libérale car il institue une
hiérarchie de valeurs entre les différentes composantes de la souveraineté. Le pouvoir exécutif,
réservés aux eléments d’élite de la société, est ainsi supérieur au pouvoir législatif qui représente les
« similitudes sociales ». Pour que cette hiérarchie naturelle soit préservée et respectée, chaque
organe de I’Etat doit résulter d’un processus de légitimation différent, adapté a sa nature. La faculté
de faire la loi est ainsi attribuée a I’organe législatif désigné par le suffrage universel. Ceci découle
de ce que le pouvoir de faire la loi est un pouvoir égalitaire, représentant les « similitudes sociales » ;
il nécessite donc un mode de désignation égalitaire tel que le suffrage universel. En revanche,
Hauriou considére que la nature égalitaire du suffrage universel corrompt le pouvoir exécutif. Il en
conclut a la supériorité du suffrage corporatif représentant les intéréts professionnels, seul apte a
dégager les éléments d’élite de la société. Hauriou propose donc une forme d’élitisme démocratique
dans lequel les libertés particulieres et la souveraineté collaborent & la réalisation de la chose
publiqgue dans ce qu’il nomme le régime d’Etat, c’est-a-dire «la participation des libertés
particuliéres et de la souveraineté en vue de la réalisation de la chose publique, c'est-a-dire dans
des fins d’égalité individuelle. »*. Pour le professeur toulousain, les libertés particuliéres sont donc &
la fois un vecteur et une limite de la réalisation de la chose publique par la souverainete.

Pour Hauriou, la chose publique et les libertés particuliéres représentent la structure juridique
de base de la société. Cette structure est fondamentalement individualiste, car les droits publics
individuels proclamés dans la Déclaration de 1789 y tiennent une place prépondérante ; mais elle
comprend aussi d’autres « existences sociales » qui disposent de droits subjectifs et composent le
régime d’Etat. Ainsi, a coté des individus, Hauriou range les corporations et les Eglises parmi les

! Charles Eisenmann, « Deux théoriciens du droit : Duguit et Hauriou », Revue philosophique, juillet-décembre
1930, p 231-279. Voir aussi Norbert Foulquier, « Maurice Hauriou, constitutionnaliste (1856-1929) », Jus
Politicum, n°2, 2009 (www.juspoliticum.com). ‘

2 Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4°™ éd, Paris, Larose, 1900, p 10 et
s.

® Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4™ éd, Paris, Larose, 1900, p 22.
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sujets titulaires de libertés particulieres dans le régime d’Etat. Dés lors, les libertés individuelles ne
sont pas les seules a faire partie des libertés particulieres bornant la souverainete. Les libertés
corporatives relevent aussi de cette catégorie, car, au méme titre que les individus, les corporations
ont « une existence sociale certaine »*. Les corporations sont donc « dans I’Etat » et disposent de la
personnalité juridique. Elles comprennent les Eglises, les corps et communautés, les administrations

décentralisées, les établissements publics.

62. De cette théorie a la fois individualiste et corporatiste du régime d’Etat, Hauriou déduit que la
séparation des Eglises et de I’Etat ne peut étre admise car cela impliquerait la négation d’un élément
de I’Etat et d’une dimension des libertés particulieres constitutives du regime d’Etat. Hauriou
explique ainsi : « Les églises chrétiennes sont dans la plupart des pays organisées corporativement
dans I’Etat, mais distinctes de lui. Il en est, comme I’Eglise catholique, qui constituent des
corporations internationales. Il convient évidemment de les prendre telles qu’elles se présentent,
d’accepter la liberté de leur existence sociale et les restrictions qu’en leur considération la
souveraineté de I’Etat s’impose en matiére de culte. Mais notre théorie générale de la souveraineté
conduit a la condamnation de la séparation absolue des églises et de I’Etat, doctrine contraire a
cette Vvérité que toutes les existences sociales honorables qui se meuvent dans le régime d’Etat ont
droit & participer & la souveraineté de I’Etat. »°. Le systéme des cultes reconnus est donc la
conséquence d’une des manifestations de la liberté dans le régime d’Etat. La liberté étant rien moins
que le but de I’Etat, le systéme concordataire jouit dans cette théorie d’une position trés forte, qui
exclut toute idée de séparation des cultes et de I’Etat.

Nous verrons plus loin que cette position d’Hauriou va évoluer apreés la Séparation. Mais il
reste que sa réfutation de la Séparation a la fin du XIXe siécle témoigne d’une étape précoce de la

formation de sa pensée juridique influencée par le catholicisme social®.

C. - L’exemple de Henri Doniol.

63. Le dernier exemple de réfutation doctrinale de la séparation des Eglises et de I’Etat est celui de

Henri Doniol, qui publie en 1894 un article consacré a la « question de I’Eglise en France ». Doniol

! Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4?”‘9 éd, Paris, Larose, 1900, p 24.

2 Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4°™ éd, Paris, Larose, 1900, p 24.

% Julien Barroche, « Maurice Hauriou, juriste catholique ou libéral ? », Revue francaise d’histoire des idées
politiques, 2008, n°28, p 307 et s; Yann Tanguy, « L’institution dans I’ceuvre de Maurice Hauriou », R.D.P.,
1991, p 6l ets.
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est un publiciste et historien républicain® et son raisonnement est trés illustratif de la prégnance des
doctrines concordataires apres la prise de controle des institutions par les républicains de
gouvernement en 1879. Alors qu’il donne une interprétation nettement anticléricale du systeme des
cultes reconnus, Doniol ne se prononce pas en faveur de la séparation des Eglises et de I’Etat et se
contente de préconiser une réforme du cadre concordataire.

L’ argumentation de I’auteur commence par une distinction entre la religion, qu’il considére
comme un besoin essentiel de I’homme, et I’Eglise catholique envisagée comme un appareil
ecclésiastique, véritable Etat dans I’Etat générateur d’un danger pour la société : « Le probleme n’est
point de débarrasser I’Etat du culte catholique, pas plus que des autres cultes ses voisins. Ils
répondent chacun a un besoin indélébile que I’Etat n’a ni devoir ni intérét de combattre. Dans sa
conception moderne, au contraire, il a le mandat essentiel de procurer a I’individu la libre action,
et, conségquemment, toute la liberté du culte compatible avec la chose publique. Ce qui lui
appartient, c’est de se garder des appareils créés pour I’administration des cultes. Leurs
corporations de ministres, leurs congrégations de fidéles ou d’agents et les attaches qui les lient,
autrement dit les organismes propres des religions, cela seul est dangereux. L’Etat a mission, et
mission unique, d’empécher que, par ces organismes particuliers, et par les dispositions morales
qu’ils produisent et entretiennent, I’un ou I’autre des cultes existants le domine ou le méne. »2. Ce
n’est donc pas le culte en lui-méme qui est dangereux, mais ce sont les institutions ecclésiastiques.
Dans une perspective clairement anticléricale mais non antireligieuse, la problématique de Doniol
consiste a protéger I’Etat contre I’influence des Eglises, particulierement de I’Eglise catholique. En
effet, celle-ci, contrairement au protestantisme et au judaisme, vise systématiquement
I"asservissement et la maitrise des Etats®. Ses dogmes, radicalisés par Pie IX et Léon XI11*, sont en
outre manifestement contraires a la civilisation moderne et a I’idée républicaine synonymes de «

liberté intellectuelle et politique ».

! Voir Henri Doniol, « Les idées politiques et les partis en France durant le XIXe siécle », R.D.P., 1902, p 385-
438. Dans cet article, Doniol retrace le développement de I’idée républicaine. Il défend une République
organisée et stable, dans laquelle le suffrage universel serait canalisé et ou I’exécutif aurait des facultés d’action
suffisantes pour gouverner efficacement.

2 Henri Doniol, « La question de I’Eglise en France », R.D.P., 1894, p 405-440.

® Doniol explique que « L’Eglise catholique maitrisera, quand elle ne les subordonnera point, tous les Etats qui
lui laisseront occuper librement chez eux la place qu’elle prétend exigée par son institution propre. lls subissent
sa dépendance par cela seul qu’ils acceptent dans leur sein I’échelle des pouvoirs partant de Rome comme d’une
source spirituelle instituée divinement. » (Henri Doniol, « La question de I’Eglise en France », R.D.P., 1894, p
405-440, p 409).

* Qutre le Syllabus de Pie IX, le concile de Vatican | qui s’achéve en 1870 pose le principe de infaillibilité pontificale en
matiére de foi. Sur Léon XIlII, parfois faussement considéré comme un Pape libéral, voir Philippe Portier, « L’Eglise
catholique face au modéle francaise de laicité », Arch. sc. soc. des rel, 2005, n°129, p 117 et s.
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64. Pour mener la lutte, I’'arme du Concordat apparait comme fondamentalement inadaptée. Le
Concordat a crée « une forteresse » pour I’Eglise, qui maintient son organisation et son emprise sur
la population grace au soutien financier et administratif de I’Etat'. Aux yeux de I’Eglise, la
convention de I’an IX n’est d’ailleurs qu’une concession au pouvoir civil, qu’il faut toujours
interpréter au profit du pouvoir spirituel. Contrairement a tout un courant catholique qui fait du
Concordat une arme de persécution de I’Eglise par I’Etat, Doniol estime donc sans nuances que le
Concordat est nettement favorable a I’Eglise et défavorable a I’Etat. 11 faut, écrit-il, « que le pouvoir
civil vive cOte a cote avec cette sorte d’Etat paralléle, qui est son adversaire de chaque moment !
C’est un second Etat légalement institué. L’autre, I’Etat véritable, n’a que I’'unique ressource de
tenir ouverte contre celui-la une guerre irritante, blessant assez pour I’exciter, pas assez pour le
détruire, I’entretenant donc en lutte, bien mieux lui permettant de saisir avec avantage les occasions

de retour et I’invitant a les susciter. »2.

65. Malgré cette condamnation sans appel du systéme concordataire, Doniol ne préconise pas la
séparation des Eglises et de I’Etat. Sa réfutation illustre encore une fois les grands traits des théories
doctrinales du XIXe siecle qui ont été étudiés plus haut. La Séparation n’est pas concevable car la
religion est un besoin politique et social que I’Etat doit soutenir et rémunérer, sous peine de susciter
le mécontentement et le conflit au sein de la population. Selon Doniol, la religion tient lieu, pour la
masse de la population inculte, a la fois « de cours de lettres, de science, de philosophie et de
morale. »*. Elle informe les comportements moraux et contribue & déterminer I’attitude des citoyens
envers I’Etat. Celui-ci ne peut donc s’en désintéresser en se séparant de I’Eglise. De plus, et dans le
droit fil de sa perspective anticléricale, I’auteur estime que la Seéparation, en abandonnant les
contraintes du Concordat, favoriserait la puissance de I’Eglise. Méme privée du budget des cultes,
I’Eglise catholique ne serait pas affaiblie, car elle tire sa force « de son organisation bien davantage
que de sa fortune. »*, et maintiendrait ses ressources en mettant les fidéles & contribution. Plus
grave, grace a la Séparation, elle disposerait d’un vaste champ de liberté qui lui permettrait d’étendre
sa domination morale et politique et d’accentuer les fractures de la société francaise : « Non
rétribuée, elle récupérera bientdt sa perte d’argent sur les fideles. En échange, elle aura acquis le
droit complet d’élever au sein de I’Etat gouvernement contre gouvernement, et le droit de couper de

! Henri Doniol, « La question de I’Eglise en France », R.D.P., 1894, p 405-440, p 411.
2 Henri Doniol, « La question de I’Eglise en France », R.D.P., 1894, p 405-440, p 412.
® Henri Doniol, « La question de I’Eglise en France », R.D.P., 1894, p 405-440, p 418.
* Henri Doniol, « La question de I’Eglise en France », R.D.P., 1894, p 405-440, p 431.
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plus en plus la France en deux Frances opposées entre elles par les notions morales, par les idées et
les sentiments, par les aspirations et les conduites. »*.

Si la séparation des Eglises et de I’Etat est a proscrire, quelle est la solution proposée par
Doniol pour sortir de I'impasse concordataire ? Le reméde qu’il avance est fondé sur une critique de
I’organisation hiérarchique de I’Eglise catholique qu’il identifie comme la cause de presque tous les
maux des relations entre I’Etat et le catholicisme. Le Concordat est dépassé et doit étre rompu par
une dénonciation conforme au droit international. Doniol propose de réorganiser ensuite le culte a
partir de la communauté des fideles, sur le modéle du christianisme primitif. La hiérarchie de
I’Eglise devra étre supprimée, les archevéques et les évéques perdront leurs prérogatives. Seules les
assemblées de fideéles pourront nommer les prétres, qui devront obtenir leurs grades canoniques dans
les seminaires gérés par les assemblées. En définitive, méme marqué par les doctrines républicaines
et I’anticléricalisme de la fin du XIXe siécle, un juriste comme Doniol écarte la Séparation comme
solution a la crise qu’il constate dans les rapports entre I’Eglise et I’Etat. 1l préconise a la place un
retour aux sources du christianisme, en centrant la vie religieuse sur les fidéles a I’'image des églises
protestantes et en cassant les institutions ecclésiastiques accusées de tous les maux. L’article de
Doniol illustre la prégnance des théories gallicanes parmi les juristes du XIXe siecle. Ses positions
font écho a celles des gouvernements républicains de la méme époque qui préférent maintenir le
cadre concordataire comme un outil efficace d’action contre I’Eglise dont ils se méfient, plut6t que

de réaliser la Séparation qui fait pourtant partie de leur programme politique®.

66. La notion de séparation des Eglises et de I’Etat implique que les relations des cultes et de I’Etat
soient pensées en fonction du simple jeu entre les libertés publiques et I’ordre public, selon
I’expression de Jean-Michel Leniaud® ; elle postule en outre une version compréhensive de la liberté
de conscience, incluant I’ensemble des choix spirituels et conduisant logiquement a la remise en
cause du statut de service public dont jouissent les cultes reconnus. Mais, au XI1Xe siecle, le theme
séparatiste n’est pas recu et développeé par les juristes. La doctrine n’a pas construit juridiquement

les notions de Séparation et d’Etat laique, se maintenant ainsi dans un cadre théorique en partie

! Henri Doniol, « La question de I’Eglise en France », R.D.P., 1894, p 405-440, p 432.

% Voir Jean-Marie Mayeur, La question laique, XIXe-XXe siécle, Fayard, 1997, p 50 et s ; Chez Jules Ferry par
exemple, la méfiance envers I’Eglise s’accompagne d’une analyse de la société, qu’il juge encore trop attachée a
la religion pour réaliser la Séparation.

® Jean-Michel Leniaud, L’administration des cultes pendant la période concordataire, NEL, 1988, p 27.
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élaboré dans la seconde moitié du XVllle siécle’ et précisé par Portalis au moment de la
construction du systeme concordataire. En fait, de méme que, comme le note Maurice Larkin, la
longévité et I'implantation du systéme concordataire ont atrophié les facultés d’initiative et
d’imagination des prétres?, le régime concordataire apparait aux juristes du XIXe siécle comme un
fait aussi évident que I’air ambiant ; manifestement, cela n’a pas favorisé la réflexion sur le droit des
cultes. Des lors, alors méme que les débats politiques et philosophiques sur ce théeme battent leur
plein a partir des années 1850-1860, la doctrine ne saisit pas I’intérét juridique des idées de laicité et
de séparation des Eglises et de I’Etat. Seuls quelques précurseurs, tel que Edouard de Laboulaye,
développent une analyse juridique de la Séparation avant I’adoption de la loi du 9 décembre 19052,

! Albert Mathiez, « Les philosophes et la séparation des Eglises et de I’Etat en France & la fin du XV1lle siécle »,
Revue historique, 1910, p 63-79.
2 Maurice Larkin, L’Eglise et I’Etat en France, 1905 : I’année de la Séparation, Privat, 2004, p 62-63.

3 Laboulaye n’est pas un séparatiste de la premiére heure. Sa réflexion est partie, en 1845, d’une défense orthodoxe du
régime concordataire et s’est poursuivie, a partir du milieu des années 1850, par une théorisation de plus en plus cohérente
de la séparation des Eglises et de I’Etat. Dans un article de la Revue de Iégislation et de jurisprudence d’avril 1845
(Edouard de Laboulaye, « De I’Eglise catholique et de I’Etat, a I’occasion des attaques dirigées contre les articles
organiques du Concordat de 1801 », Revue de Iégislation et de jurisprudence, avril 1845), Laboulaye réagit aux
revendications séparatistes formulées par certains catholiques a la suite de Lamennais ou Lacordaire. A cette occasion, il
méne un plaidoyer classique du systéme des cultes reconnus, fondé sur les arguments communément admis par la
doctrine de I’époque. L’auteur se situe d’emblée sur le terrain de la distinction des pouvoirs spirituel et temporel. Il
explique ainsi que : « I’Eglise et I’Etat sont deux sociétés différentes qui, n’ayant ni le méme but, ni le méme intérét, ni les
mémes moyens d’action, peuvent coexister I’'une dans I’autre ; chacune d’elle, indépendante dans sa sphére, peut se
mouvoir librement sans contrarier la puissance voisine. » (Edouard de Laboulaye, « De I’Eglise catholique et de
I’Etat, a I’occasion des attaques dirigées contre les articles organiques du Concordat de 1801 », Revue de
Iégislation et de jurisprudence, avril 1845, p 11). Le couple de notions est cependant interprété dans un sens gallican,
en donnant la prééminence a I’Etat qui seul représente la nation, dispose de la souveraineté et de la puissance publique et
délimite les frontiéres qui séparent les deux puissances. Pour assurer la nécessaire indépendance des deux pouvoirs,
Laboulaye rejette la solution américaine de la séparation des Eglises et de I’Etat, car elle est désastreuse pour la religion et
pour I’Etat, comme le prouvent I’expérience révolutionnaire francaise et les schismes qu’il impute a la vie religieuse des
Etats-Unis. En France, ou I’Eglise est une institution riche, puissante et concurrente de I’Etat, seule une alliance bien
comprise entre le Saint-Siege et le gouvernement est envisageable. Le systeme concordataire permet ainsi a ce dernier de
surveiller I’Eglise et de prévenir les assauts du pouvoir spirituel. 11 permet en outre la protection de la religion, qui est un
« besoin national ». Nous retrouvons ici I’idée de I'utilité sociale des cultes souscrite par toute la doctrine au cours du
XIXe siécle, et vigoureusement défendue par Laboulaye : « Est-ce que la religion est moins utile que les arts ou les
sciences et qu’elle a moins de titres pour réclamer une part du revenu national ? Est-ce qu’elle est moins nécessaire pour
I’éducation intellectuelle, cette éducation morale que seule peut donner complétement la religion, parce que seule elle a
des réponses toutes faites pour des problémes insolubles a toutes les philosophies, et une sanction intérieure pour toute
les transgressions, méme les plus secretes, pour les révoltes méme involontaires de la chair et de I’esprit ? 1l n’y a point
dans le pays un intérét qui soit plus grand, plus général, que I’intérét religieux, et qui ait dans la société de plus profondes
racines ; il n’y en a point, par conséquent, qui ait des droits plus réels a la protection du gouvernement. » (Edouard de
Laboulaye, « De I’Eglise catholique et de I’Etat, a I’occasion des attaques dirigées contre les articles organiques
du Concordat de 1801 », Revue de législation et de jurisprudence, avril 1845, p 17). Si le systéme concordataire
donne des garanties a I’Etat et apporte les bienfaits de la religion a la société, il est aussi avantageux pour I’Eglise, car il
prévient les schismes et I’abaissement du sentiment religieux. Sur la base de ces arguments, Laboulaye défend alors tous
les aspects du droit des cultes de I’époque : les moyens de controle de I’Etat prévus par les Articles organiques,
I’enseignement religieux, I’appel comme d’abus, le contréle gouvernemental sur les congrégations. Ainsi, en 1845,
Laboulaye se fond dans la masse des juristes de son temps, en proposant une lecture somme toute classique du régime des
cultes reconnus. Sa position évolue en faveur de la séparation des Eglises et de I’Etat dans la seconde moitié du XIXe
siecle. Le changement d’orientation de Laboulaye repose sur une critique du droit concordataire, qu’il ne juge plus
conforme a la liberté religieuse, et sur une conception renouvelée de la liberté de conscience. L’auteur dénonce d’abord le
hiatus entre la proclamation constitutionnelle des libertés de conscience et des cultes et la réalité de la législation. « Nos
lois, explique t-il, sont un démenti perpétuel donné & nos constitutions. Toutes nos chartes, celle de 1852 comme les
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autres, garantissent les grands principes proclamés en 1789, et au premier rang la liberté religieuse ; mais les lois
particulieres tournent ces grands principes, et en les tournant les annulent. Toucher a la conscience, c’est un sacrilége,
personne n’y songe ; mais au nom de I’intérét de I’Etat, par crainte des associations politiques, par amour de la paix
publique, pour ménager les ames simples, pour prévenir le scandale, on soumet toute église, toute association, toute
réunion, toute cérémonie religieuse a une autorisation préalable.» (Edouard de Laboulaye, Le parti libéral, son
programme et son avenir, Paris, 1863, p 44-45). Le régime concordataire n’assure donc pas une protection efficace de
la liberté de conscience. Celle-ci est toujours subordonnée au droit de I’Etat, ce dernier se contentant de pratiquer « une
tolérance large, exercée en général avec douceur » (Edouard de Laboulaye, La liberté religieuse, 3°™ éd, Paris,
1866, p 13), au lieu de strictement garantir les droits individuels. Si le systeme des cultes reconnus ne trouve plus grace
aux yeux de Laboulaye, c’est qu’il défend une conception exigeante de la liberté de conscience, avec laquelle le droit des
cultes n’est plus compatible. Sa théorie, qui s’inspire des philosophes libéraux et républicains tel Jules Simon (Il écrit
ainsi en 1857 un commentaire approbateur de I’ouvrage de Jules Simon sur La liberté de conscience, qui fait
partie du recueil de Laboulaye sur La liberté religieuse), rompt avec I’idée d’une fonction sociale de la religion, si
caractéristique de la doctrine du XIXe siécle. A I’affirmation du réle bienfaisant de la religion pour le développement de
la morale et de la sociabilité, Laboulaye oppose une analyse épistémologique de la liberté de conscience. Celle-ci ne se
réduit pas a pouvoir choisir entre plusieurs confessions ; elle consiste plus largement pour I’individu a pouvoir rechercher
librement la vérité. Il faut donc pour le citoyen une indépendance compléte a I’égard de I’Etat dans le domaine spirituel,
qui lui permette d’examiner toutes les croyances, de les critiquer et de fonder en raison ses choix spirituels. En ce sens, il
affirme que : « La raison seule peut nous mener au seuil du temple, par conséquent, la liberté de conscience n’implique
pas seulement le droit de croire, elle emporte aussi le droit d’examiner.» (Edouard de Laboulaye, La liberté
religieuse, 3°™ éd, Paris, 1866, p 19). Cette théorie tire toutes les conséquences de la proclamation de la liberté de
conscience comme droit individuel en affirmant I’autonomie intellectuelle du sujet de droit. En 1863, I’auteur marque
bien cette vision nouvelle de la croyance comme pure affaire privée : « Ma foi ne regarde que moi ; mon église ne
concerne que ceux qui partagent ma croyance. C’est mon droit d’adorer Dieu @ ma guise et de faire mon salut comme je
I’entends. L’Etat ne connait pas le fidele, il ne connait que le citoyen. » (Edouard de Laboulaye, Le parti libéral, son
programme et son avenir, Paris, 1863, p 46). Cette doctrine nouvelle conduit Laboulaye & condamner tous les aspects
du droit concordataire qui, sous prétexte d’exercer une utile tutelle morale sur la population, restreignent I’autonomie
intellectuelle du citoyen. Ainsi, la constatation de fait de la supériorité numérique du catholicisme en France ne permet pas
de limiter la liberté de conscience de ceux qui ne professent pas cette religion : « je dis qu’alors méme que la majorité
serait certaine de posséder la vérité, cette conviction ne I’autoriserait ni a me géner dans ma recherche, ni a m’imposer
silence au nom de I’intérét public. Tant que mon erreur ne se traduit pas en faits nuisibles a la société, tant qu’elle ne
concerne que moi, personne n’est autorisé pour me violenter. En effet, pour que la majorité ait le droit d’invoquer
I"intérét géneral, il faut que I"acte qu’elle interdit soit un acte social, un acte qui tombe sous la juridiction de I’Etat. »
(Edouard de Laboulaye, La liberté religieuse, 3°™ éd, Paris, 1866, p 31). En définitive, pour garantir la liberté de
conscience, il faut rompre les liens entre les religions et I’Etat, il faut supprimer la législation qui donne a I’Eglise I’appui
de la puissance publique ; la séparation des Eglises et de I’Etat s’impose donc comme une nécessité, comme une question
de principe. La Séparation s’impose par ailleurs en vertu des avantages pratiques qui résultent pour I’Etat et pour I’'Eglise
de la rupture des liens concordataires. Laboulaye est surtout attentif a la restauration de la dignité de la religion. L’auteur
est un chrétien sincére, porté sur le retour aux sources, ce qui I’lamene a évoquer réguliérement les Evangiles (Pierre
Legendre note qu’il est proche du christianisme libéral du pasteur américain Channing, auquel il consacre du
reste une longue étude, reproduite dans La liberté religieuse ; voir Pierre Legendre, « Méditation sur I’esprit
libéral, la lecon d’Edouard de Laboulaye, Juriste-témoin », R.D.P., 1971, p 83-122). Il dénonce ainsi Ialliance
malsaine entre I’Eglise et I’Etat. Celle-ci expose d’abord le gouvernement a la volonteé de puissance des institutions
ecclésiastiques ; I’autorité de I’Etat n’a donc rien & gagner a se lier avec I’Eglise. Ensuite, la religion perd sa dignité en
subissant les contréles de I’administration et en souffrant que I’Etat favorise I’indifférence en reconnaissant quatre cultes
différents et contradictoires. A cet égard, Laboulaye considére que I’abstention religieuse de la puissance publique est plus
morale et chrétienne que le régime de protection (Edouard de Laboulaye, Le parti libéral, son programme et son
avenir, Paris, 1863, p 51-52. Laboulaye écrit ainsi que : « Quand I’Etat se déclare incompétent, il reconnait que
la religion n’est point de son domaine ; il s’incline devant la conscience et la foi ; mais quand il protége, il
choisit, il fait acte de supérieur. Payer, surveiller, et jusqu’a un certain point administrer, quatre ou cing
religions diverses, n’est-ce pas donner aux peuples une supréme legon d’indifférence, et n’est-ce pas vrai de dire
que I’abstention de I’Etat est plus morale et religieuse que sa protection ? »). Le contenu de la religion chrétienne
appelle donc la Séparation. Le christianisme est méme naturellement lié aux idées démocratiques car « La liberté
moderne est le fruit de I’Evangile, elle sort de la seule religion qui ait remis & I’individu le soin et de salut de son &me. »
(Edouard de Laboulaye, Le parti libéral, son programme et son avenir, Paris, 1863, p 61-62). Cette filiation
identifiée par Laboulaye entre le christianisme et I’individualisme moderne impose I’abandon du systéme concordataire
qui avilie le culte ; tant la République que la religion ont & gagner dans cette réforme (Edouard de Laboulaye, « La
République constitutionnelle », in Questions constitutionnelles, 2°™ éd, Charpentier, 1873, p 322): le culte
retrouvera sa liberté et sa vigueur primitive, tandis que I’Etat recouvrira sa pleine souveraineté et I’appui de la religion, qui
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CHAPITRE I

L’ AVENEMENT DE LA SEPARATION ET SA RECEPTION PAR LES JURISTES.

67. Les développements qui précedent ont montre qu’a la veille de la Séparation, le systéme des
cultes reconnus domine le droit positif en matiére de cultes et apparait comme I’unique horizon
théorique des juristes. A ce moment, la notion de Séparation est quasiment absente du monde du
droit. A cet égard, la loi du 9 décembre 1905 représente une coupure nette dans I’histoire du droit
des cultes. D’une part, elle bouleverse la structure du droit positif en abandonnant la logique des
cultes reconnus au profit de la notion d’Etat laique. D’autre part, elle ouvre la voie au
développement de la réflexion doctrinale sur la signification et la portée juridiques de la Séparation
et de la laicité.

Pour bien comprendre le sens de I’ceuvre législative dont le juge administratif a contribué au
succes, il faut d’abord examiner la genése politique de la loi de Séparation et I’enchevétrement des
péripéties politiques, des choix philosophiques et des stratégies gouvernementales et ecclésiastiques
dont elle est le résultat (Section 1.). Ensuite, il faudra analyser la formation de la théorie juridique de
I’Etat laique grace a laquelle le nouveau régime des cultes s’est doté d’une densité doctrinale et
intellectuelle (Section I1.).

Section I. — La genese politique de la Séparation.

68. Pendant plus de trente ans, les gouvernements républicains sont réservés voire hostiles face a la
perspective d’une réalisation effective de la Séparation. Cette position n’empéche pas les
républicains de défendre une ferme doctrine laique qui trouve de multiples traductions législatives

pendant les années 1880-1905. La République des origines est donc concordataire, créant la

entretient de fortes affinités avec la démocratie lorsqu’elle est rendue a la liberté. Ce dernier argument trouve sa source
chez Laboulaye dans I’étude des institutions américaines, dont il est un admirateur fidele, comme nous I’avons vu. C’est
I’observation de la prospérité du catholicisme aux Etats-Unis qui le convainc que la Séparation peut étre un bienfait pour
le culte. En matiére de liberté religieuse cependant, sa conversion au modéle américain est tardive. En effet, dans son
article de 1845, il repousse fermement I’exemple des Etats-Unis en pointant le danger du schisme. En 1857, dans son
commentaire de Jules Simon, il exprime ses réserves sur la version américaine de la séparation, qui suppose la
rémunération des prétres par les seuls fideles (Edouard de Laboulaye, La liberté religieuse, 3°™ éd, Paris, 1866, p
68). C’est a partir des années 1860 que Laboulaye manifeste une adhésion compléte au modéle américain de séparation
(Edouard de Laboulaye, Le parti libéral, son programme et son avenir, Paris, 1863, p 63; Edouard de
Laboulaye, « La République constitutionnelle », in Questions constitutionnelles, 2°™ éd, Charpentier, 1873,
p 322). En 1873, il consacre a cette question un article entier, dans lequel il vante la séparation américaine, qui facilite
selon lui la vitalité de la religion et rend possible une protection véritable des libertés de conscience et des cultes (Edouard
de Laloulaye, « L’Eglise et I’Etat en Amérique », R.D.M., 1873, p 721). Voir ainsi Prévost-Paradol, « De la
liberté des cultes en France », R.D.M., 1853, p 342-366, ou I’auteur défend I’idée de séparation en montrant que
le systéme des cultes reconnus viole les libertés de conscience et des cultes.
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situation paradoxale d’une laicité sans Séparation (81.). A partir de 1903, le processus séparatiste
s’enclenche a la faveur de circonstances politiques diverses qui s’enchainent rapidement. A I’issue
de débats historiques et difficiles, le législateur adopte finalement une loi d’inspiration largement
libérale (8§ 2.). Néanmoins, I’ceuvre républicaine est aussitot mise a I’épreuve par le refus catholique
de la réforme (83.).

8§ 1. — La République concordataire ou la laicité sans Séparation.

69. La période de la République concordataire est fondamentale car elle met en lumiére la
complexite des liens entre les institutions républicaines et les notions de laicité et de
Séparation. Pendant cette trentaine d’années, de 1880 a 1905, la République n’a pas voulu la
Séparation et s’est accommodée du maintien du systeme des cultes reconnus et du
développement d’une politique anticléricale spécialement incarnée par la lutte contre les
congrégations. Attachés au Concordat par prudence et anticléricalisme, les gouvernements ont
pourtant préparé, malgré eux, les conditions politiques propices a la réalisation de la
Séparation. Pour cerner I’'importance de cette période dans la genese de la loi de 1905,
examinons d’abord les particularités de la doctrine laique des républicains de gouvernement
(A.), puis la politique anticongréganiste menée a partir de 1880 (B.) et, enfin, les événements

qui ont déclenché le processus separatiste (C.).

A. — La laicité sans la Séparation.

70. Alors qu’il s"agissait d’un élément essentiel du discours républicain sous le Second Empire’, il a
fallu attendre plus de trente ans apres I’instauration de la République pour que la séparation des
Eglises et de I’Etat soit réalisée. Il est vrai que jusqu’en 1879, le rapport des forces politiques ne se
préte guére a cette réforme, car les institutions républicaines échappent aux républicains. Depuis
1873, I’Etat est contrdlé par les monarchistes et les conservateurs qui, a I’initiative du président de la
Républiqgue Mac-Mahon, menent une politique d’Ordre Moral. Celle-ci consiste notamment a

rétablir I’influence de la religion dans I’Etat et la société pour permettre la régénération morale de la

! Georges Weill, Histoire du parti républicain en France de 1814 & 1870, Paris, Félix Alcan, 1900 ; I. Tchernoff,
Le parti républicain au Coup d’Etat et sous le Second Empire, Paris, Pédone, 1906.
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France jugée nécessaire aprés la défaite contre I’Allemagne’. L’Ordre Moral perpétue en outre les

atteintes aux libertés de conscience et des cultes pratiquées par les régimes antérieurs?.

71. En 1879, les républicains achevent leur conquéte de tous les rouages de I’Etat. Pourtant, la
Séparation n’est pas a I’ordre du jour. Au contact des réalités de la conduite des affaires de I’Etat, les
républicains de gouvernement, qualifiés « d’Opportunistes », se sont convaincus de la nécessité du
maintien du Concordat, de sorte que jusqu’en 1905, la République va étre concordataire et consacrer
une laicité sans Séparation.

L’exemple de Jules Ferry permet de saisir les principales justifications de la continuation du
systéme des cultes reconnus dans la République laique®. Ferry part du constat que les conditions de
la séparation des Eglises et de I’Etat ne sont pas remplies a la fin du XIXe siécle. L’abolition du
Concordat se heurte d’abord a des considérations de politique constitutionnelle. En effet, la
République est encore fragile et doit obtenir le soutien des « catholiques selon le suffrage
universel », judicieusement identifiés par Emile Littré*, pour enfin devenir un mode de
gouvernement stable et fort. Des lors, le maintien du Concordat permet de rassurer la masse de la
population et ménage les conditions d’un ralliement électoral des catholiques a la République. Pour
Ferry, cette politique de prudence est d’autant plus justifiée que la période de I’Ordre Moral a
illustré la vigueur du sentiment religieux en France. Il estime que la population, surtout rurale, n’est
pas préte a abandonner le systeme concordataire et le service public des cultes. L’enracinement du
sentiment catholique exclut donc la Séparation dans un avenir proche®. Enfin, fidéle & la tradition
gallicane des juristes, Ferry fait du droit concordataire un outil précieux dans le combat de I’Etat
contre I’Eglise et le cléricalisme. Comme la plupart des républicains, il juge I’Eglise encore trop
puissante et agressive. Il craint que déliée du carcan concordataire, elle ne mette en danger I’Etat

républicain et la société démocratique moderne auxquels elle est hostile, comme en attestent le

! Jean-Paul Scot, « L’Etat chez lui, I’Eglise chez elle », comprendre la loi de 1905, Le Seuil, coll. Point-Histoire,
2005, p 89 ets.

2 Les cultes minoritaires et les enterrements civils sont principalement visés : voir Jacqueline Lalouette, La
séparation des Eglises et de I’Etat, genese et développement d’une idée, 1789-1905, Le Seuil, coll. L’Univers
Historique, 2005, p 309 et s, qui rapporte les pratiques de nombreux maires n’autorisant les enterrements civils
que tot le matin ou aprés la tombée de la nuit, et le refus des honneurs militaires pour les défunts enterrés
civilement.

® Les positions de Jules Ferry sont partagées par des grands noms de la pensée républicaine comme Emile Littré,
Auguste Scheurer-Kestner ou Charles Renouvier. Voir Emile Littré, De [I’établissement de la llle
République, Paris, 1880 ; sur Auguste Scheurer-Kestner, voir Jacqueline Lalouette, La République anticléricale,
XIXe-XXe siecle, Le Seuil, coll. L’Univers Historique, p 48 et s; sur Charles Renouvier, voir Marie-Claude
Blais, Au principe de la République, le cas Renouvier, Gallimard, 2000, p 315 et s.

* Emile Littré, De I’établissement de la I11éme République, Paris, 1880.

® Jean-Michel Gaillard, Jules Ferry, Fayard, 1989, p 478 et s.
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Syllabus de 1864 ou la proclamation du dogme de I’infaillibilité pontificale de 1870. Pour tenir en
respect le pouvoir catholique, il faut donc garder avec lui un « bon contrat »*.

Chez les Opportunistes cependant, I’abandon de la Séparation n’est pas définitif — le principe
est trop lié aux exigences de liberté de conscience, de libre examen et d’égalité des cultes attachées
aux doctrines républicaines? — mais la réalisation en est reportée vers un terme plus ou moins
éloigne. Si, pour un farouche anticlérical comme Paul Bert, la tactique concordataire de la
République doit mener & bréve échéance & I’affaiblissement de I’Eglise et a la Séparation®, pour
Jules Ferry, Emile Littré ou Charles Renouvier en revanche, la Séparation n’est pas exclue mais ne
peut étre qu’une perspective lointaine, car il faut d’abord séculariser la société en profondeur et
réduire Iinfluence massive de I’Eglise sur la société et les institutions®. Dans la doctrine des
républicains opportunistes, la Séparation est donc philosophigquement nécessaire mais demeure
politiquement inopportune. Cette tension entre les exigences de la doctrine républicaine et les
contraintes du gouvernement contribue d’ailleurs a expliquer la priorité donnée par les
Opportunistes & la construction de la laicité scolaire®. Cette derniére reléve d’une stratégie de
conquéte du magistére moral sur la société par la République aux dépens de la religion catholique.
En attachant les jeunes générations a la nation et a I’Etat plutét qu’a I’Eglise, en inculquant aux
enfants les idées de 1789 plutdt que le credo catholique, les républicains entendent créer les
conditions d’une société sécularisée et laique, qui permettra a terme la séparation définitive des
cultes et de I’Etat.

Les républicains de gouvernement, regroupés autour des figures de Léon Gambetta et de Jules
Ferry, reléguent donc au second plan I’idée séparatiste mais restent des laiques et des anticléricaux.
s sont laiques car ils défendent la liberté de conscience, une stricte séparation du temporel et du
spirituel, et défendent les principes démocratiques de 1789. lls sont anticléricaux car ils souhaitent
réduire I’influence de la religion catholique dans le pays et se méfient des empietements des
institutions catholiques sur le pouvoir civil. Paradoxalement, du reste, I’anticléricalisme conforte le

statu quo concordataire car c’est dans le systtme concordataire que les républicains de

! Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et de I’Etat, genése et développement d’une idée, 1789-1905,
Le Seuil, coll. L’Univers Historique, 2005, p 324.

2 Dans les années 1870-1880, un auteur comme Jules Barni expose par exemple I’exigence de séparation des
Eglises et de I’Etat qui découle de I’idée d’Etat laique ; voir Jules Barni, Manuel républicain, Paris, 1872 et La
morale dans la démocratie, Paris, 1868.

% Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et de I’Etat, genése et développement d’une idée, 1789-1905,
Le Seuil, coll. I’Univers Historique, 2005, p 327.

* Jean-Michel Gaillard, Jules Ferry, Fayard, 1989, p 487 ; Jean-Marie Mayeur, « Jules Ferry et la laicité », in
Jules Ferry, fondateur de la République, EHESS, 1985, p 147 ; Marie-Claude Blais, Au principe de la
République, le cas Renouvier, Gallimard, 2000, p 315 et s.

> Jean Rivero, « L’idée laique et la réforme scolaire, 1879-1882 », R.P.P., 1931, p 367-380 ; et Pierre-Henri
Prélot, « La liberté de I’enseignement dans la séparation des Eglises et de I’Etat (1879-1905) », R.D.P., 2006, p
617-635.
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gouvernement trouvent les moyens nécessaires pour controler le clergé et mener le combat moral

contre I’Eglise”.

72. A partir de 1880, la mise en ceuvre du programme laique se développe en marge de I’idée de
séparation générale entre les cultes et I’Etat. Le mouvement de laicisation conduit par les
Reépublicains de gouvernement comporte plusieurs politiques sectorielles, autant de « séparations
partielles »? dont la plus ambitieuse et la plus importante est la politique scolaire. Dés le début des
années 1880, I’exigence de laicité se manifeste par une vaste politique de sécularisation de
divers services publics, tels que les hopitaux ou I’armée®. De méme, la loi du 28 juillet 1881
laicise les cimetieres, celle du 15 novembre 1887 laicise les funérailles, garantissant le strict
respect des derniéres volontés du défunt, et loi du 28 décembre 1904 organise le monopole
des pompes funébres au profit des communes. Par ailleurs, la loi du 12 juillet 1880 supprime
I’interdiction du travail le dimanche et la loi Naquet du 27 juillet 1884 légalise le divorce.
Enfin, la révision constitutionnelle du 14 ao(t 1884 supprime les priéres publiques qui
devaient étre prononcées a la rentrée des Assemblées en vertu de la loi du 16 juillet 1875.
Dans le domaine scolaire, une quinzaine de textes, dont les importantes lois du 28 mars 1882
et du30 octobre 1886, organisent la laicisation des structures et du personnel de
I’enseignement, du primaire au supérieur®. L’école primaire est particuliérement importante
dans le dispositif républicain. En effet, la defaite de 1870 est imputée par les élites aux
carences de I’enseignement primaire francais, qui, contrairement a celui de I’Allemagne, n’a
pas su former des citoyens patriotes et combatifs, aptes a défendre leur pays. Alors que les
conservateurs font de la défaite une punition divine du relachement du sentiment religieux,
nécessitant un enseignement d’expiation assurant I’inculcation de la foi, les républicains
considerent pour leur part que la faiblesse du niveau d’instruction a favorisé le désastre de

1870 ; il faut donc développer I’apprentissage de la lecture, de I’écriture, du calcul, de

! Jean Rivero, « L’idée laique et la réforme scolaire, 1879-1882 », R.P.P., 1931, p 367-380. Sur I’exemple de
Léon Gambetta, voir Pierre Barral, Léon Gambetta. Tribun et stratége de la République (1838-1882), Privat,
2008.

2 Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et de I’Etat, genése et développement d’une idée, 1789-1905,
Le Seuil, coll. L’univers Historique, 2005, p 305

® Par exemple, Pierre-Yves Baudot, « La mort en attente de laicisation, 1887-1904 », in Politiques de la laicité
au XXe siecle, Patrick Weil (dir), PUF, 2007, p 391.

* Pierre Chevallier, La séparation de I’Eglise et de I’école, Jules Ferry et Léon XIII, Fayard, 1981 ; Mona Ozouf,
L’école, I’Eglise et la République, 1871-1914, Le Seuil, coll. Point-Histoire, 1982 ; Dominique Gros, « La
République laique », in La République en droit francais, Bertrand Mathieu et Michel Verpeaux (dir),
Economica, 1996, p 103 et s.
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I’histoire et des sciences. De plus, I’école primaire doit dispenser un enseignement moral et

civique permettant I’attachement des jeunes enfants & la patrie et au régime démocratique™.

73. En lien avec la politique scolaire, la doctrine laique s’enrichit de réflexions sur les conditions de
possibilité et le contenu de la morale laique. Depuis longtemps, des penseurs d’horizons divers
entendent construire une morale «indépendante », débarrassée des sources religieuses et
théologiques. L’entreprise n’est pas aisee car, au XIXe siecle, le sens commun associe volontiers la
morale et la religion, celle-ci étant considérée comme le fondement de celle-la. L’enjeu des débats
philosophiques s’accentue lorsque la loi du 28 mars 1882 impose I’éducation morale et civique aux
éleves du primaire en remplacement de la traditionnelle éducation morale et religieuse. Dés les
débats parlementaires, I’opposition entre Jules Ferry et Jules Simon sur la question de
I’enseignement des devoirs envers Dieu illustre le sens de la conception opportuniste de la morale
laique®. En spiritualiste adepte de la religion naturelle, Jules Simon ne congoit pas la morale sans
soubassement religieux. 1l dépose ainsi un amendement tendant a préciser que I’instituteur doit
entretenir les enfants des devoirs envers Dieu a I’occasion de I’éducation morale et civique. Hostile
a cette position, le positiviste Ferry veut imposer une morale « sans épithéte » qui ne se rattache a
aucune confession particuliere. Cette formule exprime I’idée chére a Ferry de I’unité de la morale.
Qu’elles soient chrétiennes, utilitaristes, scientifiques ou issues de la philosophie des Lumieres, les
morales produites par la civilisation occidentale ont toutes les mémes résultats et les mémes
conséquences pratiques. Dés lors, I’enseignement laique que le maitre devra prodiguer n’abordera
pas la question métaphysique des fondements de la morale et se limitera a la morale pratique et
unanime, la « morale de nos peres » & laquelle il fait référence dans sa lettre aux instituteurs du 17
novembre 18837, la seule qui soit acceptable par tous, le catholique comme le libre-penseur. Pour
Jules Ferry, cette doctrine est la clé de la morale laique®. Pour autant, la morale républicaine ne sera

ni politiquement, ni philosophiquement neutre. L’éducation morale et civique doit ainsi transmettre

! Mona Ozouf, L’école, I’Eglise et la République, 1871-1914, Le Seuil, coll. Point-Histoire, 1982, p 21 et s.

2 Finalement, la loi du 28 mars 1882 a été adoptée sans la référence aux devoirs envers Dieu, mais celle-ci sera
présente dans les programmes de I’enseignement primaire adoptés la méme année par le gouvernement. Pour
respecter la neutralité de I’enseignement, I’administration scolaire interpréta cet aspect du programme comme
une simple référence au respect dii a I’idée de Dieu et aux croyances religieuses d’autrui. Ferdinand Buisson
écrit en 1911 que les devoirs envers Dieu doivent étre entendus comme « les devoirs relatifs a la conduite
religieuse » (Ferdinand Buisson, in Nouveau dictionnaire de pédagogie et d’instruction primaire, Hachette,
1911, p 1404). Devant la difficulté de mettre en ceuvre un tel enseignement, I’évocation des devoirs envers Dieu
a peu a peu été abandonnée par les instituteurs.

® Reproduite intégralement in Jean-Michel Gaillard, Jules Ferry, Fayard, 1989, p 459 et s.

* Jean-Marie Mayeur, « Jules Ferry et la laicité », in Jules Ferry, fondateur de la République, EHESS, 1985, p
147 ets.
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les valeurs de la Raison, du libre examen, les acquis politiques de la Révolution, I’amour de la
Reépublique et de la nation.

Expression de I’interprétation officielle de la morale laique, la réflexion de Jules Ferry n’est
pas la seule. Ferdinand Buisson, protestant libéral et directeur de I’enseignement primaire de 1879 a
1896, Félix Pécaut, directeur de I’école normale de Fontenay-aux-Roses, Jules Steeg, auteur de
plusieurs manuels d’instruction civique, le philosophe kantien Charles Renouvier, mais aussi Jules
Barni, Léon Bourgeois, Célestin Bouglé ou Emile Durkheim®, contribuent chacun & leur facon &
I’approfondissement de la notion de morale laique et indépendante des dogmes religieux. Au-dela
des différences doctrinales, une orientation générale se dégage de ces recherches éthiques. Pour les
républicains, il s’agit de substituer une morale politique a une morale religieuse. Comme I’écrit
Buisson, I’enseignement traditionnel prodigué par I’Eglise a pour seul but la religion, I’instruction
n’étant « que le moyen de conduire a la religion ». Dans une République, au contraire, il faut une
éducation morale favorable au développement de la nation qui inculque aux enfants les valeurs de

I’lhomme démocratique® et I’attachement & la patrie®.

74. Méme si elle est dominante, la doctrine laique des Opportunistes n’est pas la seule qui subsiste
pendant la République concordataire. Parmi les forces politiques et au sein de la société civile,
nombreux sont ceux qui ne se satisfont pas des arguments avancés par les républicains de
gouvernement pour justifier le maintien du systeme des cultes reconnus. Aussi, de 1880 a 1905,
I’idée séparatiste poursuit une carriére politique florissante. Malgré des divisions internes et des

ambiguités doctrinales, la Séparation fait partie du discours des radicaux et des socialistes®. De

! Sur le mouvement de réflexion sur la morale laique, voir d’une maniére générale Laurence Loeffel, La question
du fondement de la morale laique sous la Ille République, 1870-1914, PUF, 2000 ; Jacqueline Lalouette, La
République anticléricale, XIXe-XXe siecle, Le Seuil, coll. I’'Univers Historique, 2002, p 142 et s; et Claude
Nicolet, L’idée républicaine en France, 1789-1924, Gallimard, 1982. Jules Barni et Charles Renouvier
développent une morale fondée sur I’ceuvre de Kant dés la fin du Second Empire (Jules Barni, La morale dans la
démocratie, Paris, 1868 ; sur Charles Renouvier, voir Marie-Claude Blais, Au principe de la République, le cas
Renouvier, Gallimard, 2000, p 332 et s). Léon Bourgeois propose sa célebre doctrine solidariste, qui a beaucoup
inspiré le radicalisme (sur Bourgeois, voir Jean-Fabien Spitz, Le moment républicain en France, Gallimard,
2005). Quant a Emile Durkheim, il construit une pédagogie et une morale sociologiques qui ont eu un certain
succes au sein de I’école primaire (voir Laurence Loeffel, La question du fondement de la morale laique sous la
Ile République, 1870-1914, PUF, 2000).

2 Ferdinand Buisson, article « Laicité », in Dictionnaire de pédagogie et d’instruction primaire, Hachette, 1887,
p 1469 et s.

® Ferdinand Buisson, article « Laicité », in Dictionnaire de pédagogie et d’instruction primaire, Hachette, 1887,
p 1473. Voir aussi Pierre Hayat, « Ferdinand Buisson et I’individualisme », Ach. sc. soc. des rel., 2003, n°124, p
5-18.

* Ferdinand Buisson, La foi laique, Hachette, 1918, p 156.

> Au début du XXe siécle, les divers groupes socialistes s’organisent autour de deux grands partis : le parti
socialiste de France, composé de socialistes révolutionnaires comme Jules Guesde ou Edouard Vaillant. Ces
dernier sont violemment anticléricaux et souhaitent la disparition de la religion. Le parti socialiste frangais
rassemble des réformistes qui acceptent de participer aux gouvernements républicains et qui professent un
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méme, la fin du XIXe siecle est marquée par un impressionnant bouillonnement de ligues, de
sociétés de libre-pensée, de loges magonniques, de journaux régionaux qui promeuvent la séparation
des Eglises et de I’Etat et I’idée de laicité’. Des protestants, des juifs et quelques rares catholiques,
comme I”abbé Lemire, sont aussi séparatistes®. Mais si le camp séparatiste fait preuve d’une grande
vitalité pendant la République concordataire, il est loin de partager les mémes motivations. Par
athéisme ou par irréligion, certains radicaux et nombre de socialistes ou de libres penseurs
souhaitent rompre radicalement les liens unissant I’Etat aux cultes, et attendent de la Séparation la
destruction du catholicisme, voire de toutes les religions. Pour d’autres, comme les libéraux ou les
membres du centre-gauche, mais aussi certains socialistes comme Jean Jaures, la Séparation doit
étre I’achévement de la construction de I’Etat laique et doit éviter toute persécution anti-religieuse.
Pour des catholiques comme I’abbé Lemire enfin, la Séparation permettrait de libérer les énergies
d’un clergé depuis longtemps anesthésié par le cadre concordataire, permettant ainsi le renouveau de
la pratique et du sentiment religieux.

Mais si le theme séparatiste connait une vitalité certaine sous la République concordataire,
force est de constater que la tradition laique s’est développée avant que la séparation des Eglises et
de I’Etat n’en devienne la clé de volte. Les mesures de sécularisation de la société, la législation
scolaire et la réflexion sur les questions morales ont les premieres tracé les contours de la notion de
laicité. Cette tradition est importante car elle a conditionné la perception et les conditions

d’application de la loi de Separation.

B. — La politique anticongréganiste.

75. La politique laique ne se limite pas aux aspects qui viennent d’étre évoqués ; elle comporte en
outre une dimension anticléricale touchant principalement les congrégations. Les mesures anti-
congréganistes sont un épisode décisif de la République concordataire car c’est en partie leur
escalade qui a rendu possible le déclenchement du processus séparatiste.

L’hostilité des républicains envers le clergé régulier est ancienne et hérite d’ailleurs d’une

méfiance traditionnelle de I’Etat francais envers les congrégations. Elle se nourrit de la conviction

anticléricalisme « modéré », hostile aux empietements de I’Eglise sur la politique et aux doctrine rétrogrades
qu’elle contribue a propager dans la nation.

'L>apport de I’ceuvre de Jacqueline Lalouette est ici décisif : Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et
de I’Etat, genése et développement d’une idée, 1789-1905, Le Seuil, coll. I’'Univers Historique, 2005, p 332 et s ;
Jacqueline Lalouette, La libre pensée en France, 1848-1940, Albin-Michel, 2001, p 259 et s ; voir aussi Jean-
Paul Scot, « L’Etat chez lui, I’Eglise chez elle », comprendre la loi de 1905, Le Seuil, coll. Point-Histoire, 2005.
2 Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et de I’Etat, genése et développement d’une idée, 1789-1905,
Le Seuil, coll. I’'Univers Historique, 2005, p 359 et s ; Jean-Marie Mayeur, Un prétre démocrate, I’abbé Lemire
(1853-1928), Casterman, 1968.
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que les membres des ordres religieux cultivent une doctrine particulierement réactionnaire et
ultramontaine (surtout les jésuites, qui sont spécialement détestés) et adoptent un mode de vie
contraire aux valeurs de la société moderne, impliquant des vceux perpétuels qui menent a
I’aliénation de la conscience, a I’obeissance aveugle a I’autorité ecclésiastique et au renoncement a
son role de citoyen actif dans la société®. Les républicains invoquent encore le danger de la
mainmorte qui, par I’accumulation de richesses improductives, est supposée porter atteinte au
fonctionnement de 1’économie libérale’. Ces arguments traditionnels ont suscité depuis la
Révolution une réglementation peu fournie mais restrictive. Dés la Révolution, la loi des 13-19
fevrier 1790 supprime toute valeur Iégale aux vceeux monastiques et la loi du 18 aolt 1792
interdit tous les ordres religieux. Au début du XIXe siécle, Napoléon rompt avec le systeme
de la prohibition absolue et, par un décret du 3 Messidor an XII, soumet la formation des
congrégations a autorisation du gouvernement. Plus tard, la loi du 2 janvier 1817 impose aux
congrégations une reconnaissance par la loi. A la fin de la Restauration, une ordonnance
royale du 16 juin 1828 interdit I’enseignement aux membres des congrégations non
autorisees. La loi du 24 mai 1825 et le décret du 31 janvier 1852 confirment le regime
antérieur tout en I’assouplissant en permettant aux congrégations féminines d’obtenir une
autorisation par simple décret en Conseil d’Etat. Enfin, les congrégations entrent dans le
champ des dispositions restrictives sur les associations, principalement les articles 291 a 294

! Voir I’argumentaire caractéristique développé par Ferdinand Buisson en 1903 (Ferdinand Buisson, « La crise
de I’anticléricalisme », R.P.P., 1903, p 5-32: « Qu’un homme ou une femme décide en son particulier de
s’imposer jelines et macérations, de renoncer au mariage et a la vie ordinaire, de s’enfermer dans une retraite
sévere ou de faire le sacrifice de ses biens, de sa santé, de sa vie, de se dépenser jusqu’a I’héroisme, jusqu’a la
folie pour se dévouer corps et &me a une cause qui lui est chére, ce sont la des actes de la liberté individuelle
que nous n’avons nul droit d’entraver. Mais que le nation souveraine passe un contrat avec un groupe
d’hommes ou de femmes qui lui demandent d’homologuer leurs statuts, de constater qu’ils ont renoncé a leur
personne et & ses droits, qu’ils ont fait le serment de ne rien posséder, de ne pas se marier, d’obéir absolument a
un chef qui dispose méme de leurs consciences ; et puis, qu’en échange de ces déclarations, pour bien river les
chaines de ces esclaves peut étre volontaires et pour payer les services qu’elle-méme, a I’occasion, peut en tirer,
la nation souveraine confére a cette congrégation le plus grand de tous les avantages moraux et matériels, la
qualité de personne civile factice, la capacité juridique, le droit de posséder, d’acquérir, de vendre, d’hériter, de
faire des affaires absolument comme si elle était une personne en chair et en os, est-ce le droit commun ou est-ce
un régime d’exception et de privilege ? Et ne sera-t-il pas permis a ceux qui voient dans I’acte constitutif
d’une congrégation autorisée I’enregistrement d’un contrat de servage, c'est-a-dire d’un pacte illicite, de
demander que la nation s’abstienne d’y tremper en quoi que ce soit, d’exiger méme que s’en tenant aux regles
du droit commun qui ne connait que des personnes libres et des associations de personnes libres, la République
se refuse a consacrer par un surcroit de faveurs un acte collectif de rupture avec la famille et la société. »). Voir
aussi les explications de Pierre Rosanvallon, Le modeéle politique francais. La société civile contre le jacobinisme
de 1789 a nos jours, Le Seuil, coll. Point-Histoire, 2004, qui montre bien que dés la Révolution, I’hostilité aux
congrégations puise sa source dans des raisons philosophiques fortes, tenant a la défense de I’autonomie de
I’individu et a la construction d’une société politique composée d’individus libres et égaux, dans laquelle aucun
corps intermédiaire ne vient concurrencer le lien entre I’Etat et le citoyen.

2 \oir par exemple I’argumentaire de E. des Granges, « Le droit d’association et les congrégations religieuses »,
R.P.P., 1901, p 34-74, ou I'auteur reprend les themes classiques de I’anticongréganisme républicain. Pour
I’argumentation développée par le camp catholique en faveur des congrégations, voir A. Frétel, « Loi sur les
congrégations et politique religieuse », R.P.P., 1905, p 387-419.
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du code pénal modifiés par la loi du 10 avril 1834. De ces diverses dispositions, il résulte
donc qu’une autorisation est nécessaire pour qu’une congregation jouisse de la personnalité
juridique, et, selon certains auteurs, pour mener une existence de fait légale’. Mais, comme le
souligne la plupart des auteurs du XIXe siécle, cette législation est peu effective et les
congrégations ont pu se développer grace a la tolérance implicite ou explicite des

gouvernements.

76. Lorsque les institutions républicaines s’installent, I’action des congrégations dans la société est
décisive. Elles gérent des hdpitaux et des établissements d’assistance de toutes sortes et, surtout,
elles jouent un role primordial dans I’éducation primaire et secondaire. D’abord, elles tiennent des
écoles libres qu’elles contrélent entierement. Ensuite, les membres de certaines congrégations,
comme les Freres des écoles chrétiennes, sont massivement présents dans I’enseignement public.
L influence morale des congrégations sur la jeunesse est donc considérable. Pour les républicains, il
y a la un obstacle de poids a leurs projets de transformation démocratique de la nation.

La premiére offensive des gouverments républicains date des décrets du 29 mars 1880 pris par
Freyssinet, alors président du Conseil, a la suite de I’échec de I’article 7 du projet de loi sur
I’enseignement supérieur?. Dans ce texte, qui deviendra la loi du 16 mars 1880 sur I’enseignement
supérieur, Jules Ferry avait introduit un article 7 interdisant I’enseignement aux membres des
congrégations non autorisées. A la suite d’apres débats, I’ Assembleée finit par adopter le projet de loi
sans I’article 7. Face a cet échec, le président du Conseil Freyssinet prend deux décrets le 29 mars
1880, I’un ordonnant la dissolution et la dispersion de la compagnie de Jésus dans un délai de trois
mois, I’autre prescrivant aux congrégations qui ne disposent pas d’une autorisation d’en solliciter
une aupres du gouvernement dans le méme deélai. Les décrets sont exécutés, les Jésuites expulsés,
ainsi que bien d’autres congrégations n’ayant pas sollicité I’autorisation prévue par le second décret.

La seconde offensive fait suite au regain de tension religieuse provoqué par I’affaire Dreyfus
qui met fin & une période d’apaisement entre I’Eglise catholique et la République®. Le

! Dans I’article « Congrégations religieuses », in Répertoire pratique Dalloz, 1912, tome III, p 465, I’auteur
estime que I’autorisation était bien une condition de I’existence légale des congrégations. Mais en 1881, Ducrocq
met bien en lumiére qu’en pratique, les congrégations n’ont pas été considérées comme illicites au XIXe siecle,
mais plutdt comme des sociétés de fait bénéficiant de la tolérance de I’Etat (Théophile Ducrocg, Cours de droit
administratif, Ernest thorin, 6°™ éd, 1881, p 710 et s). Voir aussi, sur I’histoire des congrégations aux XIXe et
XXe siecle : Christian Sorrel, La République contre les congrégations, histoire d’une passion francaise, 1899-
1904, Cerf, 2003 ; Patrick Cabanel, Entre religions et laicité, la voie francaise, X1Xe-XXle siécles, Privat, 2007,
p 135 et s ; Paul Nourisson, Histoire de la liberté d’association en France depuis 1789, tome I, Paris, 1920.

2 Sur cet épisode, voir Christian Sorrel, La République contre les congrégations, histoire d’une passion francaise,
1899-1904, Cerf, 2003.

% L Affaire met fin & une période d’apaisement des querelles religieuses qui avait débutée vers 1890 (sur I’affaire Dreyfus,
voir Michel Winock, La fievre Hexagonale, Le Seuil, coll. Point-Histoire, 2001). Trés préoccupé par la situation
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gouvernement de Défense républicaine constitué en 1899 sous la direction de Waldeck-Rousseau
place la lutte contre les congrégations au centre de son action. Le titre 111 de la loi du 1% juillet 1901
exclut ainsi les congrégations de la jouissance de la liberté d’association ; il maintient le régime de
I"autorisation et interdit I’enseignement aux membres des ordres non autorisés*. En mai 1902, Emile
Combes, qui n’est pas séparatiste mais farouchement anticlérical, accéde a la présidence du Conseil
et ignore les promesses d’application modérée de la loi faites par Waldeck-Rousseau. Il mene une
politique tres rigoureuse se traduisant par le rejet de presque toutes les demandes d’autorisation et
par de nombreuses expulsions?. Plus tard, une loi du 4 décembre 1902 pénalise I’ouverture et la
tenue sans autorisation d’un établissement congréganiste, et la loi du 7 juillet 1904 interdit
I’enseignement aux membres des congrégations autorisées, jusque la épargnés par la législation
antérieure qui ne touchait que les congrégations non autorisées.

La rigueur anticléricale propre au combisme ravive les tensions entre I’Eglise et la
République. Les assauts du gouvernement dépassent du reste la question des congrégations. Les
membres du clergé séculier qui critiquent le gouvernement subissent ainsi des suspensions de
traitement ou des procédures d’abus. Ce climat de tension crée des conditions favorables a la
réalisation de la Séparation. C’est dans ce contexte qu’en I’espace de deux ans, de 1903 a 1905, une

succession d’événements a fait passer la Séparation du monde des idées a la réalité Iégislative.

internationale du Saint-Sieége qui se dégrade fortement, le Pape Léon XIII décide d’esquisser un rapprochement avec la
France pour obtenir son appui. Dans ce cadre, Léon X111 multiplie les signes en direction des catholiques frangais pour
favoriser un ralliement a la République (entre autres : le toast I’Alger du cardinal Lavigerie en novembre 1890,
I’encyclique Au milieu des sollicitudes du 20 février 1892. La politique du pape consiste a inciter les catholiques
francais a distinguer la République comme régime politique, qui est acceptable, et le contenu de la législation,
qui dépend de la qualité du législateur ; voir Jean-Marie Mayeur, Les débuts de la Ille République, 1871-1898,
Le Seuil, coll. Point-Histoire, 1973, p 193 et s). Cette politique pontificale produit des effets positifs d’apaisement des
tensions religieuses, d’autant qu’elle s’accompagne de I’adoption d’une position plus modérée des gouvernements
républicains, a travers par exemple I’action de Casimir-Perrier ou de Méline, mais le succes reste mitigé, car les
catholiques se divisent sur le mot d’ordre de ralliement (Jean-Marie Mayeur, Les débuts de la Ille République, 1871-
1898, Le Seuil, coll. Point-Histoire, 1973, p 193 et s).

! L article 13 soumet les congrégations masculines et féminines & une autorisation législative, qui doit étre sollicitée par
les congrégations non autorisées dans un délai de trois mois a compter de la promulgation de la loi (article 18). Les
communautés autorisées antérieurement a la loi par décret ne sont pas soumises a I’article 13. Aux termes du paragraphe 3
de Iarticle 13, la dissolution de toute congrégation peut étre prononcée par décret en conseil des ministres (en 1906, le
Conseil d’Etat jugera que ce décret de dissolution n’est pas susceptible de faire I’objet d’un recours pour exces
de pouvoir (CE, 3 ao(t 1906, D.P., 1906, IIl, p 37). Enfin, I"article 14 interdit aux membres d’une congrégation non
autorisée d’enseigner ou de diriger un établissement d’enseignement

2 Sur I’évolution du droit des congrégations au début du XXe siécle, voir Iarticle « Congrégations religieuses »,
in Répertoire pratique Dalloz, tome Ill, p 465. Sur I’histoire politique de la lutte anti-congréganiste, voir
Christian Sorrel, La République contre les congrégations, histoire d’une passion francgaise, 1899-1904, Cerf,
2003 ; Jean-Marie Mayeur, La séparation des Eglises et de I’Etat, Les éditions de I’atelier, 2005 ; et Maurice
Larkin, L’Eglise et I’Etat en France, 1905 : la crise de la Séparation, Privat, 2004.
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C. — Le déclenchement du processus separatiste.

77. Trois épisodes peuvent étre considérés comme les antécédents directs de la Separation. En 1903,
se déroule d’abord la querelle du nobis nominavit'. Dans les bulles pontificales d’institution
canonique des évéques et archevéques prises dans le cadre des articles 4 et 5 du Concordat,
I’expression nobis nominavit est régulierement employée depuis 1804 a la place de la seule locution
nominavit. Le terme nobis suggere que le gouvernement frangais ne dispose d’aucune compétence
de nomination des évéques et archevéques, qu’il se borne a présenter les candidats au pape, ce
dernier étant I’'unique autorité de nomination. Le Conseil d’Etat considére que la formule méconnait
les termes du Concordat et les pouvoirs du gouvernement civil en matiere d’administration du
culte®. De plus, une part importante de la majorité républicaine est particulierement sensible aux
empietements de I’Eglise sur le pouvoir civil, fussent-ils simplement grammaticaux, comme en
I’espece. C’est pourquoi, renouvelant de précédentes querelles semantiques relatives a la procédure
de nomination des évéques®, Emile Combes décide en 1903 de faire pression sur le Saint-Siége pour
que le terme nobis soit supprimé des bulles d’institution canonique. Devant le refus initial du pape
Pie X, Combes critique tres fortement le comportement jugé anticoncordataire de I’Eglise. Dans le
méme temps, il s’écarte des pratiques coutumieres en nommant plusieurs évéques hors du cadre de
la procédure d’entente préalable qui s’est imposée dans les années 1870*. Finalement, en décembre
1903, le pape accepte la suppression du nobis, mais le blocage de I’entente préalable persiste et

plusieurs siéges episcopaux restent vacants.

78. En 1904, la mésentente entre I’Etat francais et I’Eglise catholique s’envenime un peu plus. En
avril, le président de la République Emile Loubet rend visite au roi d’lItalie Victor-Emmanuel 1I1.
Or, depuis I’annexion des Etat pontificaux par I’ltalie en 1870, le Saint-Siege est particulierement

attentif au maintien de son rang au sein des relations internationales, potentiellement mis a mal par

! Sur cette question, voir Olivier Poncet, « Grammaire et diplomatie sous la Troisiéme République. La querelle
du Nobis nominavit entre la France et le Saint-Siege (1871-1903) », in Mélanges de I'Ecole francaise de Rome.
Italie et Méditerranée, tome 109, n°2, 1997, pp. 895-945.

2 Voir la note collective du Conseil d’Etat du 13 juin 1901, reproduite in Olivier Poncet, « Grammaire et
diplomatie sous la Troisieme République. La querelle du Nobis nominavit entre la France et le Saint-Siege
(1871-1903) », in Mélanges de I'Ecole francaise de Rome. Italie et Méditerranée, tome 109, n°2, 1997, pp. 895-
945.

% A la fin du Second Empire, le gouvernement francais obtint pour quelques temps la suppression du terme nobis
des bulles d’institution canonique. En 1871, le Saint-Sieége employa I’expression nobis praesentavit qui, devant
les protestations du gouvernement francais, fut abandonnée au profit de nobis nominavit (voir Antonin Debidour,
L’Eglise catholique et I’Etat sous la troisieme République, tome I, Félix Alcan, 1909).

* Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et de I’Etat, genése et développement d’une idée, 1789-1905,
Le Seuil, coll. I’Univers Historique, 2005, p 376.



97

la perte de sa souveraineté territoriale. C’est pourquoi le Vatican considére toute visite d’un chef
d’Etat etranger au gouvernement italien comme un acte de reconnaissance de I’annexion des Etat
pontificaux, a ce titre offensant pour le Saint-Siége. Dans ce contexte, Pie X réagit vivement a la
visite d’Emile Loubet. Le secrétaire d’Etat du pape, le cardinal Merry del Val, remet au
gouvernement francais une note de protestation. Ce dernier la transmet, augmentée d’une phrase,
aux chancelleries européennes. Cette pratique, contraire aux usages diplomatiques, est révélée par le
journal I’Humanité le 17 mai 1904. Une grave crise eclate alors entre le Saint-Siége et la France, qui

se solde par le rappel de I’ambassadeur de France au Vatican®.

79. Le dernier épisode de I’escalade vers la Séparation concerne deux évéques républicains,
Monseigneur Geay et Monseigneur Le Nordez, accusés de diverses turpitudes par leurs entourages
et leur hiérarchie. En mai 1904, les deux évéques sont convoqués a Rome sans consultation du
gouvernement francais, en violation de Iarticle 20 des Organiques®. En conséquence, la France
rompt toute relation diplomatique avec le Saint-Siege le 29 juillet 1904. En septembre 1904, le
président du Conseil Emile Combes, prenant acte de I’escalade de la tension, et poussé par
I’intensification de la propagande séparatiste, annonce que la situation concordataire entre la France
et I’Eglise catholique n’est plus tenable et débouche inévitablement sur la séparation des Eglises et
de I’Etat.

§ 2. — La difficile adoption d’une loi libérale.

80. Il est largement admis de nos jours que la loi du 9 décembre 1905 a dégagé des solutions
libérales aptes a garantir I’exercice effectif des libertés de conscience et des cultes et a ménager une
liquidation équitable du systeme concordataire. Ces qualités n’ont toutefois pas été évidentes a
acqueérir et reésultent d’un mouvement progressif de libéralisation des solutions séparatistes
proposées & partir de 1903“. Ce phénomeéne a été favorisé par un facteur institutionnel et un facteur
personnel. D’un point de vue institutionnel d’abord, I’évolution du projet de Séparation doit
beaucoup aux conditions de la délibération parlementaire au debut du XXe siecle : avant le

développement des partis modernes et de la discipline partisane dans les enceintes législatives, la

! Maurice Larkin, L’Eglise et I’Etat en France, 1905 : la crise de la Séparation, Privat, 2004.

%2 Voir L. V. Méjan, La séparation des Eglises et de I’Etat, I’ceuvre de Louis Méjan, PUF, 1959, p 40 et s ; et
Maurice Larkin, L’Eglise et I’Etat en France, 1905 : la crise de la Séparation, Privat, 2004.

® Maurice Larkin, L’Eglise et I’Etat en France, 1905 : la crise de la Séparation, Privat, 2004.

* Rémi Fabre, « L’élaboration de la loi de 1905 », in Politiques de la laicité au XXe siécle, Patrick Weil (dir),
PUF, 2007, p 47 ets.
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discussion parlementaire laisse la place a I’expression individuelle des députés et senateurs ; par une
démonstration convaincante, ces derniers peuvent espérer rallier une majorité qui n’est pas
nécessairement déterminée d’avance’. Cette structure du travail législatif a permis aux tendances
libérales de s’imposer. Ensuite, la consécration de la Séparation doit beaucoup au talent politique
d’Aristide Briand, qui fait figure d’homme clé de la phase législative de la Séparation?.

Avant d’aborder les discussions parlementaires et le contenu de la loi (B.), il nous faut
évoquer les projets de loi de Séparation, spécialement celui proposé par la Commission Buisson
(A).

A. — La Commission Buisson et les projets de loi de Séparation.

81. Les évenements de 1903 et 1904 mettent sur le devant de la scéne les travaux d’une commission
parlementaire créée en 1902 a I’initiative d’Eugéene Réveillaud, qui, grace aux efforts de Francis de
Pressensé, se réunit depuis juin 1903 pour examiner les sept propositions de loi de Séparation
déposees depuis le début de la Iégislature.

L’exercice de legistique séparatiste est traditionnel et presque rituel depuis les débuts de la
République®. La plupart des propositions déposées devant la Chambre depuis les années 1880 sont
cependant marquées par un anticléricalisme militant qui privilégie la guerre contre la religion plut6t
que I’instauration d’un authentique Etat laique. Du reste, la majorité de ces propositions a un faible
niveau d’élaboration juridique. Les auteurs se sont souvent concentrés sur la simple suppression du
budget des cultes ou I’abrogation du Concordat et une grande partie des problemes posés par le
passage du systéme des cultes reconnus a la Séparation n’a pas été traitée. C’est que la réussite
d’une telle réforme suppose la résolution de questions juridiques complexes. Sous I’empire du droit
concordataire, I’exercice du culte est assuré au moyen d’établissements publics jouissant de la
personnalité morale. Dans le cadre d’un Etat neutre qui ne considére plus les cultes comme un

service public, de telles institutions ne peuvent plus exister. Il faut donc déterminer par quel type de

! Nicolas Rousselier, « Deux formes de représentation politique : le citoyen et I’individu », in La démocratie en
France, tome I, Marc Sadoun (dir), Gallimard, 2000, p 247 et s. Voir aussi Jean-Marc Guislin, « L’éloquence
parlementaire aux débuts de la Ille République », Parlement(s), n°3, 2005, p 39-59.

2 Christophe Bellon, « Les parlementaires socialistes et la loi de 1905 », Parlement(s), n°3, 2005, p 116-136.

® Dés la fin du Second Empire, des auteurs proposent, hors de tout cadre parlementaire, des projets de loi de
Séparation ; voir a ce sujet les tentatives de André-Saturnin Miron et de Charles Ernest Hendlé analysées par
Jacqueline Lalouette, « La séparation avant la séparation, « projets » et propositions de loi (1866-1891) »,
Vingtieme Siécle, revue d’histoire, n°87, 2005, p 41-55. A partir des années 1880, des propositions sont déposées
a la Chambre notamment par Charles Boysset, Jules Roche, Edouard Planteau et Jules-Henri Michelin, Camille
Dreyfus et Paul Lafargue. Par ailleurs, lors des débats annuels sur le budget, I’existence du budget des cultes est
réguliérement mise en cause.
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personnes morales les remplacer. De trés nombreux édifices sont ensulite utilisés pour la célébration
des diverses confessions reconnues ou le logement des ministres du culte. Leur propriété doit étre
réglée avec précision et les conditions de leur affectation aux cultes doivent étre fixées. Ensuite, quel
sort faut-il réserver aux charges pieuses qui grevent certains biens du culte ? Par ailleurs, une loi de
Séparation doit prévoir un droit transitoire régissant la situation des ministres du culte qui, pendant
prés d’une centaine d’annees, ont été salariés par I’Etat. En outre, faut-il adopter une conception
libérale ou restrictive de la police des cultes ? Et d’un point de vue général, la séparation des Eglises
et de I’Etat implique-t-elle la fin de la participation de I’Etat au financement des cultes ? Enfin, quels
droits et libertés un régime de séparation doit-il garantir ? Autant de points qui n’épuisent pas la
question juridique de la Séparation mais donnent une ideée de la structure logique d’un projet qui se

veut opératoire.

82. Des huit propositions de loi (aux sept propositions déposées devant la Chambre, s’ajoute la
proposition de Clémenceau et Boissy d’Anglas déposée devant le Sénat), peu sont abouties. Un
grand nombre reléve plus de I’affichage politique que de I’ceuvre Iégislative’. Ainsi, les propositions
de Victor Dejeante, d’Ernest Roche, de Sénac et de Gustave Hubbard sont clairement hostiles a
I’Eglise?. En revanche, celles d’Emile Flourens, ancien directeur des cultes, celle du protestant
Eugeéne Réveillaud, et celle des catholiques Grojean et Berthoulat lui sont nettement favorables®.

En revanche, la proposition de Francis de Pressense, socialiste et membre fondateur de la
Ligue des Droits de I’Homme, déposée le 7 avril 1903, se détache par sa précision et son sérieux. Il
s’agit sans doute du premier projet viable de loi de Séparation®. Néanmoins, le projet se caractérise
par sa rigueur a I’égard des cultes, ce qui suscite les critiques des milieux catholiques et protestants.
Certes, les deux premiers articles proclament les principes de la Séparation, c’est-a-dire les libertés
de conscience et des cultes et la neutralité absolue de I’Etat ; certes, le projet prévoit la création
d’associations soumises a la loi du 1* juillet 1901 pour remplacer les établissements publics du
culte. Mais la propriété de tous les biens du culte est attribuée a I’Etat et I’effectivité de I’affectation

L L. V. Méjan, La séparation des Eglises et de I’Etat, I’ceuvre de Louis Méjan, PUF, 1959, p 100 et s.

2 Devant le Sénat, Boissy d’Anglas et Clémenceau déposent aussi une proposition anticléricale qui vise a
remettre en vigueur des dispositions du décret du 21 février 1795.

® Voir Armand Lods, Les propositions de lois sur la séparation des Eglises et de I’Etat, Fichbacher, 1903 ; Jean-
Paul Scot, « L’Etat chez lui, I’Eglise chez elle », comprendre la loi de 1905, Le Seuil, coll. Point-Histoire, 2005,
p 181 ; Rémi Fabre, « L’élaboration de la loi de 1905 », in Politiques de la laicité au XXe siécle, Patrick Weil
(dir), PUF, 2007, p 47 et s.

* Jean-Paul Scot, « L’Etat chez lui, I’Eglise chez elle », comprendre la loi de 1905, Le Seuil, coll. Point-Histoire,
2005, p 181 ; et Rémi Fabre, « L’élaboration de la loi de 1905 », in Politiques de la laicité au XXe siécle, Patrick
Weil (dir), PUF, 2007, p 47 et s.
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des biens aux cultes n’est qu’imparfaitement garantie. Enfin, la police des cultes est réglée tres

séverement?.

83. La Commission qui doit étudier ces propositions est composée de 33 membres. Elle est présidée
par le radical-socialiste Ferdinand Buisson; le socialiste indépendant Aristide Briand est le
rapporteur. Les separatistes forment une courte majorité avec 17 députés. Peu convaincu par les
propositions existantes, Briand propose a la Commission, en octobre 1903, d’adopter un projet qu’il
a établi. Le texte est fortement inspiré par la proposition de Francis de Pressensé, tout en étant
nettement plus libéral, notamment sur la question des édifices du culte et de la police. Aprés des
débats constructifs?, la Commission Buisson adopte le projet en juillet 1904 avec quelques

modifications libéralisant le texte de Briand®.

84. C’est a ce moment qu’entre en scéne le projet du président du Conseil Emile Combes. Ce
dernier n’est pas favorable a la Séparation mais considere que la rupture des relations diplomatiques
entre le Saint-Siege et la France intervenue en juillet y mene inexorablement. De plus, il est pousse a
agir sur le terrain de la Séparation par les radicaux qui veulent concurrencer le projet du socialiste
Briand. Combes fait donc rédiger un projet de loi par Charles Dumay, directeur des cultes d’esprit
concordataire. Le texte est communiqué a la Commission le 29 octobre 1904. Sa teneur est
nettement néo-gallicane et ne prévoit pas une véritable séparation des Eglises et de I’Etat. Les cultes
sont étroitement surveillés et controlés par I’Etat, les fidéles ne peuvent constituer des unions
d’associations cultuelles dont le ressort dépasse le département, les manifestations extérieures du
culte sont interdites et la direction des cultes est maintenue. Clémenceau résume la situation en
déclarant dans I’Aurore que le projet de Combes consacre «un régime concordataire sans le
Concordat »*. Aussi, il n’est pas surprenant que les catholiques et les protestants critiquent le projet
avec vigueur”.

L initiative du président du Conseil concurrence le projet de la Commission Buisson et risque

de faire échouer la réforme. Mais les conséquences de I’affaire des Fiches sauvent les travaux de la

1 Sur le projet Pressensé, voir Armand Lods, Les propositions de lois sur la séparation des Eglises et de I’Etat,
Fichbacher, 1903 et Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et de I’Etat, genése et développement d’une
idée, 1789-1905, Le Seuil, coll. I’Univers Historique, 2005, p 369 et s.

2 Christophe Bellon, « Aristide Briand et la séparation des Eglises et de I’Etat, du travail en commission au vote
de la loi (1903-1905) », Vingtieme Siécle, revue d’histoire, n°87, 2005, p 57-72. Voir aussi, sur les projets de loi
de Séparation, L. V. Méjan, La séparation des Eglises et de I’Etat, I’ceuvre de Louis Méjan, PUF, 1959, p 100 et
S.

® Maurice Larkin, L’Eglise et I’Etat en France, 1905 : la crise de la Séparation, Privat, 2004, p 118 et s.

* Sur le projet Combes et les réactions qu’il a suscitées, voir L. V. Méjan, La séparation des Eglises et de I’Etat,
I’ceuvre de Louis Méjan, PUF, 1959.

® L. V. Méjan, La séparation des Eglises et de I’Etat, I’ceuvre de Louis Méjan, PUF, 1959.
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Commission Buisson®. A la suite de la démission d’Emile Combes le 18 janvier 1905, un nouveau
cabinet se forme, dirigé par Maurice Rouvier. Le nouveau ministre de I’instruction publique, des
beaux-arts et des cultes, Bienvenu-Martin, dépose un projet de loi de Séparation mais manifeste son
intension de collaborer avec la Commission Buisson pour aboutir a un texte commun. Finalement,
le 4 mars 1905, la Commission adopte un texte qui se rapproche beaucoup du premier projet Briand.

Comme le note Rémi Fabre, le processus législatif d’adoption de la loi de Séparation se
caractérise par une constante libéralisation des différentes versions du texte?, dans la mesure ot &
chaque étape, les libertés de conscience et des cultes sont de mieux en mieux garanties. Ainsi, le
travail en commission se solde par une premiére libéralisation. Le projet définitif soumis a la
Chambre, qui résulte de la synthese entre le projet de la Commission Buisson et celui du ministre
Bienvenu-Martin, est plus libéral que I’avant-projet adopté par la Commission en juillet 1904 a
partir de la proposition de Briand. Quant a I’avant-projet de juillet 1904, il est lui-méme plus libéral
que le texte rédigé par Briand en octobre 1903.

Le projet soumis a la Chambre des députés comprend d’abord un titre 1% énoncant les
principes de la Séparation, c'est-a-dire les libertés de conscience et des cultes ainsi que la neutralité
confessionnelle de I’Etat; de ces principes découlent la disparition de la législation des cultes
reconnus, I’absence de reconnaissance publique des cultes et I’interdiction de financement public de
I’exercice des cultes. Il prévoit ensuite de remplacer les anciens établissements publics du culte par
des associations cultuelles régies par la loi du 1* juillet 1901, sous réserve des dispositions spéciales
prévues par la loi de Séparation. Ce choix démontre le caractére décisif de I’adoption de la loi sur la
liberté d’association, qui a été un préalable juridique indispensable a la réussite de la Séparation. Les
associations cultuelles ont vocation a devenir propriétaires des édifices du culte construits apres
I’adoption du Concordat a I’aide des ressources propres de I’Eglise. L’Etat demeure propriétaire des
édifices construits avant I’adoption du Concordat et de ceux qu’il a fait construire apres cette date.
L affectation de ces batiments aux cultes ou au logement des ministres du culte est préservée, mais
donne lieu, a I’expiration d’un délai de deux ans, & une location. L’organisation des associations est
soumise a peu d’obligations, les différents cultes restant libres de rédiger des statuts adaptés a leurs
particularités. Les associations cultuelles peuvent en outre former les unions prévues par le décret du

16 ao(it 1901 pris pour I’application de la loi du 1% juillet 19012, Par ailleurs, les ministres du culte

! Le ministére de la guerre exploitait depuis plusieurs années des informations fournies par le Grand Orient sur
les officiers, pour favoriser I’avancement des militaires jugés républicains. Sur cette affaire, voir Jean-Marie
Mayeur, La vie politique sous la Troisiéme République, 1870-1940, Le Seuil, coll. Point-Histoire, 1984, p 190-
191

2 Rémi Fabre, « L’élaboration de la loi de 1905 », in Politiques de la laicité au XXe siécle, Patrick Weil (dir),
PUF, 2007, p 47 et s.

#J.0.R.F., 17 ao0t 1901, p 5249.
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retraités et ceux qui sont encore en fonction recoivent des pensions et des allocations pour des
durées et des montants variables en fonction de la durée de leur service et de leur age. Enfin,
diverses incriminations protegent la liberté de conscience et des cultes. Hormis les funérailles, les
cérémonies extérieures du culte sont interdites et I’apposition d’emblemes religieux dans les lieux et
sur les monuments publics est prohibée’.

Au cours des débats parlementaires, ce texte de la Commission Buisson et du gouvernement

va connaitre une deuxiéme phase de libéralisation.

B. — Les débats parlementaires et I’adoption de la loi de 1905.

85. A la veille de la discussion du projet de loi et pendant les debats, les députés et le monde
intellectuel se partagent schématiquement en cing tendances a I’égard de la Séparation.

La premiere prone un rejet catégorique. On y trouve la majorité de I’épiscopat, des
intellectuels catholiques et des députés de droite, y compris les ralliés des années 1890, comme
Jacques Piou, Albert de Mun ou Grousseau. Ce groupe estime que le culte est un besoin essentiel de
la population, que I’Etat ne peut cesser de soutenir. Du reste, ce soutien matériel est pour I’Etat une
dette perpétuelle née sous la Révolution a la suite de la confiscation des biens du clergé. De plus, la
réforme telle qu’elle se dégage du projet de loi est une négation de I’organisation de I’Eglise qui,
pour certains, confine a I’apostasie.

Un deuxieme groupe est constitué de républicains concordataires néo-gallicans, peu
favorables a la Séparation, qui se recrutent parmi les radicaux et les héritiers des Opportunistes.
Militants de I’Etat laique, ils restent persuadés que I’Eglise est encore trop puissante et que le pays
n’est pas encore prét pour la Séparation. lls voient dans le Concordat un outil indispensable de
controle de I’Eglise, de défense de I’Etat républicain contre les ingérences cléricales, et craignent
que la disparition du Concordat ne libere I’Eglise qui pourra déployer toutes ses forces contre la
République.

Une troisieme tendance compte des catholiques partisans de la Séparation, francs-tireurs et
nettement minoritaires. Quelques prélats, comme Mgr Le Camus, L’abbé Lemire ou I’abbé

Gayraud, pensent en effet que la rupture des liens séculaires entre I’Etat et I’Eglise sera une occasion

! Pour une présentation du projet définitif, voir Armand Lods, La loi de séparation des Eglises et de I’Etat
devant la chambre des Députés, Fischbacher, 1905 ; et I'important commentaire de Paul Grunebaum-Ballin, un
des collaborateurs d’Aristide Briand : Paul Grunebaum-Ballin, La séparation des Eglises et de I’Etat, étude
juridique, 2°™ éd, Paris, 1905.
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de régénérer le catholicisme, de I’adapter a la société moderne et de se débarrasser du cadre
concordataire qui n’assure plus la paix religieuse mais génére le conflit permanent avec I’Etat.

Certains défendent une Séparation libérale. Les socialistes Aristide Briand et Jean Jaures font
partie de cette tendance, de méme qu’une bonne partie des modérés progressistes du centre-gauche,
tel Alexandre Ribot qui va jouer un r6le primordial lors des débats. Ceux-ci congoivent la loi
comme une ceuvre de paix religieuse, protectrice des libertés de conscience et des cultes,
respectueuse des sentiments religieux et des droits acquis des différents cultes, spécialement du
catholicisme. Chez Jaureés toutefois, cette motivation libérale s’accompagne d’éléments propres a sa
doctrine socialiste. Ainsi, la Séparation est moins désirée pour elle-méme que comme un aspect
d’une vision politique d’ensemble dans laquelle le réglement des relations conflictuelles entre
I’Eglise et I’Etat est un préalable a la réalisation des réformes sociales attendues par la classe
ouvriere.

Bien différente est la position des separatistes anticléricaux, dont les plus actifs sont les
socialistes, mais qui comptent aussi des radicaux. Les socialistes regroupés autour des députés
Maurice Allard et Edouard Vaillant sont ainsi profondément antireligieux. Ils jugent les cultes
radicalement contraires aux principes de la société moderne et en font un outil aux mains du
patronat pour asservir les travailleurs. Des lors, par la Séparation, ils désirent tout naturellement

détruire la religion et déchristianiser la France.

86. A la Chambre, I’équilibre des forces politiques issu des élections de 1902 n’est pas favorable a la
réussite de la Séparation. Sur les 588 députés élus en 1902, seuls 129 demandent la Séparation dans
leurs professions de foi'. La majorité du Bloc des gauches, soutien du gouvernement de défense
républicaine et a priori favorable a la réforme, regroupe les socialistes, les radicaux et les héritiers
des Opportunistes. Dans I’opposition, on compte les progressistes de centre-droit menés par
Alexandre Ribot, les députés catholiques de I’ Action Libérale Populaire ralliés a la République, les
nationalistes et les monarchistes®. Lors de la discussion générale qui s’ouvre le 23 mars 1905, les
différentes composantes de la Chambre exposent leurs positions de principe sur le projet de loi,
révélant que la formation d’une majorité favorable au texte n’est pas acquise.

Les membres de I’Action Libérale Populaire, les nationalistes et les monarchistes sont hostiles
au projet. Les progressistes seraient disposés a accepter la Séparation, si elle était amendée dans un

! Jean-Paul Scot, « L’Etat chez lui, I’Eglise chez elle », comprendre la loi de 1905, Le Seuil, coll. Point-Histoire,
2005, p 175.

% En se référant a Jean-Marie Mayeur, La vie politique sous la Troisiéme République, 1870-1940, Le Seuil, coll.
Point-Histoire, 1984, p 185-186, les socialistes ont 48 élus, les radicaux plus de 200, les Opportunistes environ
une centaine, les progressistes 127, les députés de I’ Action libérale populaire sont 35, les nationalistes 43 et les
monarchistes 41.
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sens plus libéral. Les socialistes, menés par Maurice Allard et Edouard Vaillant, ne se satisfont pas
du projet de la Commission Buisson et du gouvernement, jugé trop libéral. Maurice Allard dépose
d’ailleurs un contre projet hostile a I’Eglise, a I’appui duquel il prononce un discours
particuliérement anticlérical le 10 avril 1905%. Enfin, les radicaux et les opportunistes sont
séparatistes, mais nombre d’entre eux craignent les conséquences €électorales de I’adoption de la loi
et hesitent a abandonner le systéme concordataire. Néanmoins, ils demeurent le seul soutien solide
au projet de loi. On le voit, I’adoption du texte est loin d’étre évidente. Aristide Briand, qui domine
les débats, doit fournir un important travail de conviction et faire preuve d’un sens aigu de la
stratégie parlementaire, en alternant les gages de libéralisme aux progressistes et aux députés
catholiques qui pourraient accepter une Séparation équitable, et les signes de fermeté anticléricale en

direction des socialistes.

87. Ces débats parlementaires sont un moment d’anthologie de la vie politique de la llle République
et ont été mainte fois analysés. Les temps forts de la discussion, qui scellent le sort de la loi, ont lieu
a propos de I’article 4 relatif a la dévolution des biens des établissements publics du culte aux
associations cultuelles, et de I’article 6 (qui devient I’article 8 du texte définitif) relatif aux litiges
portant sur I"attribution des biens. L article 4 du projet prévoit : « Dans le délai d’un an a partir de
la promulgation de la présente loi, les biens mobiliers et immobiliers appartenant aux menses,
fabriques, conseil presbytéraux, consistoires et autres etablissements publics du culte, seront, avec
toutes les charges et obligations qui les grévent, attribués par les représentants légaux de ces
établissements aux associations qui se seront légalement formées pour I’exercice du culte dans les
anciennes circonscriptions desdits établissements. »2. Les catholiques et les progressistes craignent
que par la genéralité de ses termes, cette disposition favorise les schismes et la spoliation des biens
cultuels. En effet, comment garantir que les biens seront dévolus a une association orthodoxe, en
communion avec I’évéque et le pape ? Pour désarmer ces craintes, la Commission Buisson se réunit
le 19 avril pour modifier I"article 4. A I’issue de discussions serrées, le nouvel article 4 précise que
les biens seront attribués aux associations qui se seront formées conformément «aux regles
d’organisation genérale du culte dont elles se proposent d’assurer I’exercice.». Le 20 avril,
interrogé par Alexandre Ribot sur la portée exacte de la modification, Briand convainc les députés
réticents que le nouvel article 4 permettra de conjurer le spectre de la spoliation et du schisme. Mais
dans le méme temps, le rapporteur rassure les anticléricaux : si I’article 4 garantit que les biens du

culte catholique seront affectés a des associations catholiques orthodoxes, il ne constitue pas une

! Sur le déroulement des débats et leur teneur, voir I’utile présentation au D.P., 1906, IV, p 1 et s.
2 Armand Lods, La loi de séparation des Eglises et de I’Etat devant la chambre des Députés, Fischbacher, 1905.
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reconnaissance officielle de la hiérarchie de I’Eglise, ni un obstacle aux évolutions futures du
catholicisme®. Le 21 avril, Jean Jaurés soutient Briand & la tribune et prononce un discours favorable
a larticle 4. Malgré I’habileté manceuvriere de Briand et I’éloquence de Jaurés, certains
anticléricaux et députés concordataires restent hostiles & la disposition clé de la Séparation®. Les
députés Charles Dumont et Jean Bepmale proposent ainsi un amendement tendant a supprimer la
modification de I’article 4. L’amendement est repoussé et le nouvel article 4 est adopté le 22 avril
par 482 voix contre 52. Le vote de I’article 4 est capital car il rend la Séparation acceptable pour les
catholiques et atteste des intentions libérales de ses promoteurs. Le succés de la Séparation s’est en
grande partie joué autour de cette disposition.

Devant cet échec, les anticléricaux prennent leur revanche a I’occasion de la discussion de
I"article 6 du projet®. Le texte prévoit que le juge judiciaire sera compétent en cas de litige entre
plusieurs associations cultuelles sur I’attribution des biens. Le député radical Cruppi propose un
amendement confiant ce contentieux au Conseil d’Etat, qui se pronongera en tenant compte « de
toutes les circonstances de fait. ». Dans I’esprit des anticléricaux, cette modification doit permettre
de favoriser les schismes : le Conseil d’Etat n’a-t-il pas été un rouage efficace de la politique anti-
congréganiste des gouvernements républicains ? De plus, la référence aux « circonstances de fait »
permettra au juge de contourner I’article 4 en se pronongant au regard d’autres criteres que
I’orthodoxie des associations cultuelles. Pour déjouer cette stratégie, Briand essaie de montrer a la
tribune que cet amendement ne modifie pas la portée de I’article 4. Finalement, le nouvel article 6
est adopté le 27 mai. L’épisode de I’article 6 montre que dés les débats parlementaires, la justice
administrative est un enjeu stratégique. Nous verrons plus loin que les espoirs des anticléricaux
seront décus par la jurisprudence du Conseil d’Etat*. Mais, sur le moment, I’article 6 est percu par

les catholiques et les modérés comme un abandon de la garantie consacrée par la nouvelle rédaction

1 Sur les débats relatifs a I’article 4, voir D.P., 1906, IV, p 1 et s ; Jean-Marie Mayeur, la séparation des Eglises
et de I’Etat, Editions de I’atelier, 2005 ; Jacqueline Lalouette, La séparation des Eglises et de I’Etat, genése et
développement d’une idée, 1789-1905, Le Seuil, coll. I’'Univers Historique, 2005 ; Jean-Paul Scot, « L’Etat chez
lui, I’Eglise chez elle », comprendre la loi de 1905, Le Seuil, coll. Point-Histoire, 2005; Rémi Fabre,
« L’élaboration de la loi de 1905 », in Politiques de la laicité au XXe siécle, Patrick Weil (dir), PUF, 2007, p 47
ets.

2 Les anticléricaux virulents et antireligieux fulminent contre le nouvel article 4, qui compromet leurs projets de
déchristianisation du pays. Quant aux concordataires, radicaux ou opportunistes, ils voient d’un mauvais cil la
reconnaissance de la hiérarchie catholique et I’attribution automatique des biens aux associations orthodoxes.
Selon eux, ces dispositions privent I’Etat d’un indispensable moyen de contrdle sur I’Eglise. Enfin, une
personnalité comme Ferdinand Buisson soutient I’amendement Bepmale-Dumont car sa philosophie religieuse
tend a la démocratisation et a la laicisation de la religion, par le retour aux sources, la rupture avec la hiérarchie
et I’accroissement du role joué par les fidéles ; voir Ferdinand Buisson, La foi laique, Hachette, 1918 ; et Rémi
Fabre, « L’élaboration de la loi de 1905 », in Politiques de la laicité au XXe siecle, Patrick Weil (dir), PUF,
2007, p 72.

L. V. Méjan, La séparation des Eglises et de I’Etat, I’ceuvre de Louis Méjan, PUF, 1959.

*Voir infra, n° 278 et s.
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de I'article 4. Cet élément psychologique pesera quelques mois plus tard sur les conditions
d’application de la loi.

Le reste du projet de loi suscite moins de débats. Le 3 juillet, la loi est adoptée par 341 voix
contre 233. Rapidement discutée devant le Sénat, elle ne fait I’objet d’aucun amendement et est
adoptée le 6 décembre 1905, promulguée le 9 décembre.

La procédure législative a permis une deuxiéme phase de libéralisation du texte, par le biais de
plusieurs modifications du projet de loi. Le nouvel article 4 permet ainsi de préserver les droits
acquis des anciens cultes reconnus en maintenant I’affectation des biens aux associations
orthodoxes. Par ailleurs, I’article 2 qui prohibe le financement public des cultes est amendé pour
permettre I’inscription au budget des personnes publiques de dépenses relatives a des services
d’aumonerie dans les prisons, colleges, lycées, hdpitaux, entre autres. L’article 13 prévoit ensuite,
contrairement au projet, la mise a disposition gratuite pour une durée indéfinie des édifices affecteés a
I’exercice public du culte. S’agissant des presbytéres, évéchés et archevéchés, I’Eglise bénéficie a
leur égard d’une période de jouissance gratuite, qui passe de deux ans dans le projet, a cing ans dans
le texte définitif ; a Iissue de cette période, ils peuvent rester a la disposition des ministres du culte
en contrepartie d’un loyer. Ensuite, I’article 3 a été complété en prévoyant un inventaire des biens
mobiliers et immobiliers des établissements publics du culte et de I’Etat. En outre, I’article 27 du
texte définitif soumet les manifestations extérieures du culte aux dispositions de I’article 97 de la loi
municipale du 5 avril 1884, alors que le projet posait une interdiction générale des manifestations du
culte sur la voie publique (article 25 du projet définitif)®. Enfin, la loi du 9 décembre 1905 ne
modifie pas la législation sur les congrégations et sur I’enseignement, mais abroge le Concordat et

les nombreuses dispositions qui composaient le régime des cultes reconnus.

88. En définitive, I’exercice d’équilibriste conduit par Aristide Briand entre les forces politiques de
la Chambre explique en grande partie le tropisme libéral qui marque la phase parlementaire de la
Séparation®. Briand a d’abord su neutraliser, sauf & propos de I’article 6 du projet, les exigences
antireligieuses des socialistes et des anticléricaux. Ensuite, le rapporteur savait qu’il fallait que la loi
soit acceptable pour les catholiques et pour les membres de la droite modérée. C’est pourquoi il a
sans cesse donné des signes d’apaisement au cours des débats, en soutenant les amendements qui
adoucissaient les dispositions du projet et en promettant d’appliquer la loi dans un esprit de paix

religieuse. Ce travail de conviction, qui révele I’orientation largement libérale de la loi, a été

! Pour une comparaison entre le texte définitif et le projet, voir Armand Lods, La loi de séparation des Eglises et
de I’Etat devant la chambre des Députés, Fischbacher, 1905.

2 Christophe Bellon, « Aristide Briand et la séparation des Eglises et de I’Etat, du travail en commission au vote
de la loi (1903-1905) », Vingtieme Siécle, revue d’histoire, n°87, 2005, p 57-72.
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particulierement facilité par les échanges entre Briand et les progressistes, spécialement Alexandre
Ribot'. Les déclarations de Briand & la Chambre orientent ainsi la loi vers une Séparation libérale.
Briand rejette toute idée d’une loi de persécution. La Séparation doit respecter les droits acquis par
les anciens cultes reconnus, notamment s’agissant des biens du culte. Répondant a Alexandre Ribot
lors du debat sur I’article 4, Briand déclare ainsi : « Nous n’avons jamais eu la pensée d’arracher a
I’Eglise catholique son patrimoine, pour I’offrir en prime au schisme [...]. Ces Eglises ont des
constitutions que nous ne pouvons pas ignorer [...]. Il serait puéril de croire que la promulgation
de la loi entrainerait un bouleversement complet de I’organisation ecclésiastique de la religion
catholique, apostolique et romaine. »%. En conclusion de la partie historique de son rapport, il
déclare déja, a propos de la loi : « En la votant, vous ramenerez I’Etat a une plus juste appréciation
de son role et de sa fonction, vous rendrez la République a la véritable tradition révolutionnaire et
vous aurez accordé a I’Eglise ce qu’elle a seulement le droit d’exiger, a savoir la pleine liberté de
s’organiser, de vivre, de se développer selon ses regles et par ses propres moyens, sans autre
restriction que le respect des lois et de I’ordre public. »°. Finalement, les idées de Briand se
rapprochent de celles des auteurs libéraux du Second Empire tels Laboulaye®, Prévost-Paradol ou
Jules Barni pour lesquels la séparation des Eglises et de I’Etat s’impose car elle est une conségquence
de « I’inévidence des religions positives. »° ; elle doit conduire & I"application du droit commun des

libertés publiques tout en ménageant les situations acquises sous le régime des cultes reconnus®.

8§ 3. - Le défi du refus catholique de la loi de Séparation.

89. Les intentions libérales exprimées par les auteurs de la loi sont de bon augure pour la réussite de
la Séparation. Dés le début de I’année 1906, la plupart des aspects de la réforme sont mis en ceuvre.
Les dépenses relatives aux cultes disparaissent des budgets de I’Etat, des départements et des
communes. L’Etat n’intervient plus dans le fonctionnement des Eglises, ne donne aucun exequatur
aux actes de celles-ci et ne nomme plus les ministres du culte. Le Saint-Siege profite rapidement de
cet aspect de la loi pour nommer librement des évéques ultramontains et intransigeants. Ensuite,

plusieurs milliers de prétres, des rabbins et des pasteurs font valoir, au cours de I’année 1906, leurs

! Christophe Bellon, « Les parlementaires socialistes et la loi de 1905 », Parlement(s), n°3, 2005, p 116-136.

2 Cité par Jean-Paul Scot, « L’Etat chez lui, I’Eglise chez elle », comprendre la loi de 1905, Le Seuil, coll. Point-
Histoire, 2005, p 234.

® Aristide Briand, La Séparation des Eglises et de I’Etat. Rapport fait au nom de la Commission de la Chambre
des Députés, suivi des piéces annexes, Paris, 1905.

* Voir supra, n° 66, note 3.

® Prévost-Paradol, « La liberté des cultes en France », R.D.M., 1858, p 342-366.

® Jules Barni, Manuel Républicain, Paris, 1872, p 87 et s ; Prévost-Paradol, La France nouvelle, Paris, 1868, p
233 ets.
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droits & pension de retraite et leurs droits a allocation. Par ailleurs, un délai d’un an a compter de la
promulgation de la loi (soit avant le 9 décembre 1906) est fixé pour le remplacement des

établissements publics du culte et I’affectation des biens aux nouvelles associations cultuelles.

90. Les protestants et les juifs acceptent toutes les dispositions de la loi et, dés le début de I’année
1906, forment des associations cultuelles. A partir de février, ils se soumettent de bonne grace a la
formalité des inventaires prévue par I’article 3 de la loi.

Les catholiques sont loin d’étre aussi bien disposés a I’égard de la loi et redoutent qu’elle ne
devienne un outil de plus de la politique anticléricale des républicains. Il est vrai que certains faits
entretiennent I’ambiguité sur les intentions des auteurs de la loi. Il suffit de parcourir la partie
historique du rapport d’Aristide Briand devant la Chambre pour constater que son libéralisme est
mélé d’une certaine dose d’anticléricalisme. De méme, les socialistes, qui ont majoritairement voté
la loi, n’ont-ils pas cessé, au cours des débats parlementaires, de développer leurs doctrines
antireligieuses ? Enfin, la Séparation intervient alors que les politiques anti-congréganiste et de
laicisation des structures de I’école battent leur plein. Tous ces éléments inquietent une partie des
catholiques francais. L’inquiétude et I’incertitude sont renforcées par la crise des inventaires qui fait
monter la tension et déclenche la prise de position intransigeante du Saint-Siege a I’égard de la
Séparation™.

91. Dans une circulaire du 2 janvier 1906 destinée a régler le déroulement des inventaires, la
direction générale de I’enregistrement a prévu que les prétres devront « ouvrir les tabernacles », en
présence des agents de I’Etat, pour en inventorier le contenu. Dés février 1906, quelques groupes
nationalistes et monarchistes, comme les Camelots du Roi, prennent prétexte de ce passage de la
circulaire publié dans la presse pour empécher I’acces des agents de I’Etat a quelques églises
parisiennes, contre I’avis des prétres qui se résignent a une mise en ceuvre non violente des
inventaires. Apreés des interventions musclées de la police, les inventaires ont lieu. Le phénomene
s’étend en province, dans les zones rurales de vieille chrétienté, ou toute une population liée aux
notabilités locales manifeste sa peur de la spoliation et sa réaction épidermique vis-a-vis de
I’incursion de I’Etat dans la pratique religieuse. Dans un premier temps, le gouvernement et les

préfectures appliquent fermement la loi et le réglement d’administration publique du 29 décembre

! Jean-Marie Mayeur, La séparation des Eglises et de I’Etat, Editions de I’atelier, 2005 ; Jean-Marie Mayeur,
« Religion et politique : géographie de la résistance aux inventaires (février-mars 1906) », Annales. Economies,
Sociétés, Civilisations, n°6, 1966, pp. 1259-1272 ; Guillaume Tronchet, « Le cabinet Rouvier et I’administration
préfectorale dans la crise des Inventaires (janvier-mars 1906) », in Politiques de la laicité au XXe siecle, Patrick
Weil (dir), PUF, 2007, p 77 et s.
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1905, en délogeant les paroissiens par la force. Mais la mort de deux personnes au cours de deux
échauffourées change la donne. Ces drames provoguent la chute du cabinet Rouvier qui est
remplacé par un cabinet dirigé par Sarrien, dans lequel Clémenceau devient ministre de I’intérieur et
Briand ministre de I’instruction publique et des cultes. Des la constitution du cabinet Sarrien,
Clémenceau décide de mettre fin a la crise en reportant I’achevement des inventaires a un moment
moins troublé. Pour sa part, Briand affirme la résolution du gouvernement a appliquer pleinement la
Séparation, malgré la crise des inventaires, et met en avant I’esprit libéral qui anime les pouvoirs
publics dans la mise en ceuvre de la loi*. Méme s’il ne faut pas surévaluer I’'ampleur de I’épisode des
inventaires car, dans I’immense majorité des paroisses, les opérations se sont passées sans incident,
le phénomeéne est important dans la mesure ou il radicalise les intransigeants et convainc le pape du
bien fondé de sa position de rejet absolu. En pleine crise, il publie d’ailleurs son encyclique
Vehementer nos du 11 février 1906 condamnant vigoureusement la loi de Séparation, sans se
prononcer sur le détail de ses conséquences pratiques.

92. Les inventaires confortent certains catholiques dans leur refus radical de la loi et les enferment
dans une attitude de résistance systématique®. Mais la majorité des personnalités catholiques prend
position, dans les mois qui suivent la Séparation, en faveur de «I’essai loyal » de la loi et
notamment des associations cultuelles. En mars 1906, a I’initiative de Ferdinand Brunetiére,
directeur de la Revue des deux mondes, un groupe d’intellectuels appelé les « cardinaux verts » en
raison de la présence d’un grand nombre de membres de I’Académie Francaise, adresse une lettre
aux évéques frangais dans laquelle ils argumentent en faveur de la constitution d’associations
cultuelles. lls avancent que I’article 4, tel qu’il a été modifié, peut permettre a ces associations d’étre
compatibles avec la vie de I’Eglise. De plus, disent-ils, le refus de la loi présente de gros risques
pour I’avenir du culte catholique ; les croyants réduits au culte privé, I’Eglise frustrée de ses biens, la
guerre religieuse relancée: pour les cardinaux verts, le refus en bloc de la loi aurait des
conséquences bien trop graves pour étre envisagé®. La majorité de I’épiscopat francais adopte des
positions analogues. D’abord, a la fin du mois de décembre 1905, les cardinaux déclarent que la loi
est acceptable sous réserve de la parole du pape et d’un éventuel durcissement du texte par le biais
des reglements d’administration publique. Ensuite, les prélats se prononcent a I’occasion d’une

assemblée pléniere des évéques frangais, convoquée par le pape au début de 1906 dans I’espoir

LL. V. Méjan, La séparation des Eglises et de I’Etat, I’oeuvre de Louis Méjan, PUF, 1959, p 263 et s.

2 \Voir par exemple les prises de position d’Albert de Mun, du député Groussau, de I’assomptionniste Emmanuel
Bailly, des évéques Turinaz, Dubillard ou De Cabriéres ; voir Jean-Marie Mayeur, La séparation des Eglises et
de I’Etat, Editions de I’atelier, 2005.

% La lettre des cardinaux verts est reproduite in Jean-Marie Mayeur, La séparation des Eglises et de I’Etat,
Editions de I’atelier, 2005, p 160 et s.
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d’obtenir une déclaration unanime de soutien a la position de rejet intransigeant qu’il compte
adopter. Apres plusieurs ajournements, dans I’attente des reglements d’administration publique et
des résultats des élections de mai 1906, I’assemblée se tient fin mai 1906. Les évéques et
archevéques doivent se prononcer sur I’acceptation du principe des associations cultuelles, puis sur
la possibilité pratique de constituer des associations cultuelles « canoniques et légales » respectant la
hiérarchie de I’Eglise. Tirant les conséquences de I’encyclique Vehementer nos, I’assemblée se
prononce logiquement contre le principe de la Séparation. En revanche, une large majorité considere
que I’essai des associations cultuelles est possible et adopte le projet de statuts d’associations
canonico-légales préparé par Monseigneur Fulbert-Petit".

Ainsi donc, il y a chez les catholiques frangais une volonté largement partagée de

s’accommoder de la loi dans I’espoir de parvenir a la paix religieuse?.

93. Cet espoir est rapidement décu par la politique du Saint-Siége. Pie X et son secrétaire d’Etat, le
Cardinal Merry del Val, espéraient un vote hostile a la Séparation a I’occasion des élections de mai
1906. Mais les électeurs portent a la Chambre une majorité de gauche renforcée. Dés lors, le pape
ruine toute possibilité de conciliation en choisissant I’intransigeance la plus absolue a I’égard de la
loi de 1905. Les conclusions prudentes et conciliatrices de I’assemblée générale des évéques ne sont
prises en compte ni par la Congrégation des affaires ecclésiastiques extraordinaires, ni par Pie X et
ses conseillers. Aussi, dans I’encyclique Gravissimo Officii du 10 aoGt 1906, le pape condamne les
associations cultuelles et défend aux catholiques francais d’en constituer. Ces derniers obéissent et
presqu’aucune association n’est formée a la fin de I’année 1906°.

Du 4 au 7 septembre, le clergé francais tire les conséquences de I’interdit pontifical lors d’une
nouvelle assemblée des evéques, en organisant les modalités de la vie du culte sans associations et

sans financement public, notamment par la création du denier du culte.

L'L. V. Méjan, La séparation des Eglises et de I’Etat, I’ceuvre de Louis Méjan, PUF, 1959 ; Maurice Larkin,
L’Eglise et I’Etat en France, 1905 : la crise de la Séparation, Privat, 2004 ; Philippe Portier, « L’épiscopat
francais et la loi de Séparation, retour sur un processus de reconnaissance », in Politiques de la laicité au XXe
siecle, Patrick Weil (dir), PUF, 2007, p 203.

2 \oir les prises de position conciliatrices de nombreux catholiques & la suite de I’adoption de la loi par la
Chambre décrites par Paul Grunebaum-Ballin, « Le projet de loi sur la séparation des Eglises et de I’Etat »,
R.P.P., 1905, p 43-58, note 1.

% Certains catholiques laics et certains prélats, comme le cardinal Lecot, forment des associations qui sont
désavouées par la hiérarchie. Quelques unes de ces expériences schismatiques sont discrétement soutenues
pendant quelques mois par le gouvernement. Sur I’expérience du Cardinal Lecot a Bordeaux, voir Gérard D.
Guyon, « A propos de I’application de la loi de séparation des Eglises et de I’Etat dans le diocése de Bordeaux
entre 1905 et 1925 », Rev. hist. droit, 2005, p 611-634 ; sur la bréve tentative de soutien des associations
schismatiques : Jean-Paul Scot, « L Etat chez lui, I’Eglise chez elle », comprendre la loi de 1905, Le Seuil, coll.
Point-Histoire, 2005, p 291.
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Par son intransigeance, le pape place donc les catholiques francais dans une position trés
précaire et difficile. Cette politique s’explique d’abord par la répulsion de Pie X et de Merry del Val
pour les principes de la République et de la démocratie, dont la Séparation est largement une
conséguence. Sur ce point, le pape se situe dans la lignée de ses prédécesseurs du XIXe siecle qui
ont invariablement rejeté I’idée séparatiste. De plus, la loi de 1905 est volontiers congue comme le
résultat d’un complot laique et maconnique contre la religion catholique. D’un point de vue
stratégique enfin, I’intransigeance pontificale découle de considérations de politique internationale.
Depuis la perte de sa souveraineté territoriale consécutive a I’annexion des Etat pontificaux par
I’Italie en 1870, le Saint-Siége est préoccupé, voire obsédé par le maintien de son prestige et de son
rang international. Dans ce contexte, I’adoption de la Séparation dans un grand pays catholique
comme la France est percue comme une grave menace. Que la France se dote d’un Etat entierement
laique, qui relegue la religion dans la sphére de la vie privée et ne reconnait plus I’Eglise comme une
puissance, est de nature & affaiblir la position internationale du Vatican. Pie X craint un effet de
contagion de I’expérience francaise car, dans certains pays comme I’Espagne, un courant séparatiste
commence a gagner en vigueur. Le rejet total de la loi de 1905 vise donc a faire un exemple, a
montrer aux autres pays catholiques que la voie de la Séparation n’est pas une option viable aux
yeux de I’Eglise. Mais, ce faisant, le Saint-Siege a sacrifié la possibilité d’une paix religieuse en
France sur I"autel du prestige international de I’Eglise?. Nous verrons plus loin quelles ont été les
conséquences de I’intransigeance papale sur I’évolution du droit positif et spécialement de la

jurisprudence administrative.

94. Cette situation représente un défi pour le législateur, le gouvernement et le juge. Face au refus
catholique, les deux premiers ont adopté, par le biais de plusieurs lois et textes reglementaires, une
ligne de conduite globalement libérale, qui a permis d’assouplir encore certaines dispositions de la
loi et de garantir le libre exercice du culte catholique®. Parallélement, le juge administratif a joué un
role décisif en approfondissant et en confortant les choix du Iégislateur et du gouvernement,
contournant par le droit une situation politique explosive. Ce faisant, il a contribué a préciser les
contours de la laicité républicaine. Avant d’analyser I’apport de la jurisprudence administrative, il
faut d’abord achever I’explication de I’émergence de la notion juridique de Séparation en analysant
la construction doctrinale de la théorie juridique de I’Etat laique.

! Ces motivations pontificales contribuent & expliquer la vigueur avec laquelle le Saint-Siége condamne la
dénonciation unilatérale du Concordat, qui est a ses yeux la négation méme de sa souveraineté.

2 Maurice Larkin, L’Eglise et I’Etat en France, 1905 : la crise de la Séparation, Privat, 2004.

® Voir le ferme rappel de I’inspiration libérale de la loi par Aristide Briand a I’occasion de plusieurs
interpellations sur les conditions d’application de la réforme a la fin de I’année 1906 (« La discussion des
interpellations sur la politique religieuse », R.1.C., 1906, p 457 et s).
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Section Il. — La formation de la théorie juridique de I’Etat laique.

95. Au lendemain de la loi du 9 décembre 1905, il n’existe encore aucune doctrine juridique de
I’Etat laique. Seuls quelques rares auteurs, tels que Edouard Laboulaye ou Paul Grunebaum-Ballin,
ont apporté des éléments de réflexion. Le législateur ayant rompu avec la tradition juridique
séculaire des cultes reconnus, la doctrine doit réinventer une nouvelle théorie juridique pour rendre
compte du droit des cultes républicain. La réflexion se développe dans les années qui suivent la
Séparation et présente plusieurs caractéristiques originales par rapport a d’autres débats juridiques
de la méme période.

Le débat est d’abord fortement déterminé par les positions politiques et confessionnelles des
juristes. A la suite de Jean-Louis Halpérin®, il est possible d’établir une classification sommaire des
auteurs en quatre groupes, en fonction de leur hostilité, de leur attitude réservée, raisonnée ou
enthousiaste envers la loi de Séparation. Des républicains laiques affichés comme Adhémar Esmein,
Gaston Jéze, Paul Grunebaum-Ballin ou Henri Lévy-Ullmann sont bien sdr tres favorables a la loi.
Léon Duguit et Joseph Barthélémy (de sympathie républicaine), Henri Berthélémy, Raymond
Saleilles ou Louis Le Fur (qui se présentent tous trois comme des juristes catholiques) sont des
partisans raisonnés de la Séparation. Les catholiques Maurice Hauriou ou Léon Michoud adoptent
quant & eux une attitude réservée, sans étre ouvertement hostile a la loi. En revanche, une grande
majorité d’auteurs catholiques rejette catégoriquement la Séparation. On compte au sein de ce
groupe les juristes Henry Taudiéere, Gustave de Lamarzelle, Anatole Biré, Emile Ollivier, Lucien
Crouzil® ou Aymard-Duvernay par exemple. La lecture des contributions doctrinales de 1’époque
doit donc prendre en compte le subtil entrelacement des convictions religieuses et des positions
politiques plus ou moins favorables aux gouvernements républicains, sans oublier les divisions
académiques au sein de la science du droit, qui ont influenceé I’importance donnée a la Séparation
par les auteurs®.

En outre, la réflexion sur I’Etat laique se caractérise par la relative et paradoxale rareté des
travaux théoriques approfondis. Si a partir de 1906 la loi de Séparation fait couler beaucoup d’encre
chez les juristes, nombre d’entre eux se contentent d’une simple description du droit positif, sans

aborder la théorie de I’Etat laique, beaucoup de catholiques s’enfermant pour leur part dans une

! Jean-Louis Halpérin, « La représentation de la laicité parmi les juristes francais et étrangers », in Politiques de
la laicité au XXe siecle, Patrick Weil (dir), PUF, 2007, p 181.

2 Lucien Crouzil est un acteur important du débat doctrinal sur la Séparation par I’abondance et de I’intéret de
ses contributions. Sur Crouzil, voir Bernard David, « Les réactions de deux canonistes francais a la Séparation »,
in Christianisme et politique dans le Tarn sous la Troisieme République, Presse de I’Université des sciences
sociales de Toulouse, 2000, p 139.

% Jean-Louis Halpérin, « La représentation de la laicité parmi les juristes francais et étrangers », in Politiques de
la laicité au XXe siécle, Patrick Weil (dir), PUF, 2007, p 185-186.
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argumentation de combat, qui, par définition, n’apporte aucune contribution a la notion juridique de
laicité. Comme le note Jean-Louis Halpérin, « traiter de la laicité en droit francais n’était donc pas
une figure imposée dans les années 1900-1914, mais un choix délibéré de la part de professeurs
convaincus de la grande portée de la loi de Séparation dans le domaine du droit qui les

intéressait. »”.

96. Il reste qu’un discours juridique cohérent sur I’Etat laique issu de la Séparation se développe
dans la premiére moitié du XXe siécle. 1l contribue, avec I’ceuvre du juge administratif, a
I’élaboration de la notion de laicité républicaine, élément fondamental de I’identité des institutions
républicaines et de la conception républicaine de I’Etat. Dans les développements qui suivent, nous
nous intéresserons au commentaire doctrinal des grands principes de la Séparation énoncés par le
titre 1* de la loi et a la question des associations cultuelles. A cet égard, la doctrine a été confrontée
a deux grandes problématiques au lendemain de la loi de 1905. La premiére, relativement
circonstancielle et d’actualité brilante des la fin de I’année 1905, concerne a titre principal le groupe
des juristes catholiques. Ces derniers se sont ainsi demandé, dans les premiers mois suivant la loi de
1905, si la Separation était acceptable par les catholiques (81.). L’autre problématique a conduit
I’ensemble de la communauté des juristes & mener un travail de réflexion de grande ampleur
impliquant une reformulation compléte de I’analyse du droit des cultes. Leur objectif a été de saisir
la portée de la Separation et de formuler juridiqguement le lien entre Etat laique et garantie des

libertés de conscience et des cultes (82.).

8 1. — L’enjeu doctrinal immédiat: la loi de Séparation est-elle acceptable par les
catholiques ?

97. Contrairement aux juristes juifs et protestants qui acceptent la Séparation sans véritables débats,
les juristes catholiques opposent un rejet de principe a la loi du 9 décembre 1905. Les auteurs
entreprennent d’examiner, d’un strict point de vue catholique, si la loi est favorable ou défavorable a
I’Eglise, et estiment en général que la Séparation est délibérément hostile (A). En revanche, et au-
dela du refus de principe, quelques auteurs catholiques modérés pronent la conciliation et I’essai
pratique de la loi et des associations cultuelles. Cette attitude a suscité un intéressant travail collectif
de réflexion juridique dans les premiers mois de 1906. Jusqu’a la publication en juillet 1906 de

I’encyclique Gravissimo Officii condamnant définitivement la loi et les associations cultuelles, une

! Jean-Louis Halpérin, « La représentation de la laicité parmi les juristes francais et étrangers », in Politiques de
la laicité au XXe siécle, Patrick Weil (dir), PUF, 2007, p 186.
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partie de la doctrine catholique a ainsi proposé des projets d’organisation technique du culte
catholique sous le régime de Séparation, dans le but de ménager a I’Eglise un statut légal
indispensable a sa survie et a son développement. Ce faisant, elle a contribué a démontrer la

compatibilité des associations cultuelles avec I’organisation de I’Eglise catholique (B).

A. — Le refus de principe des juristes catholiques intransigeants.

Les juristes catholiques intransigeants articulent leur argumentation autour des anciens themes

concordataires (1.) et de I’affirmation du caractere anticatholique de la loi de Séparation (I1.).

I. — La rémanence des arguments concordataires.

98. Rares sont les juristes catholiques qui ne critiquent pas séverement la loi de Séparation au
lendemain de son adoption. La majorité de la production doctrinale catholique oppose a la
Séparation une fin de non-recevoir définitive fondee pour I’essentiel sur les figures classiques de la
doctrine concordataire. D’une maniére genérale, les critiques de la loi de Séparation perpétuent
I’idée de I'utilité sociale de la religion et la distinction des pouvoirs temporel et spirituel*.

Chez Emile Ollivier, la loi de 1905 méconnait la véritable notion de séparation des cultes et de
I’Etat, qui se limite a la distinction des pouvoirs temporel et spirituel telle qu’elle a été consacrée par
la Révolution puis le Concordat?. Ce systéme n’exclut pas la collaboration des deux pouvoirs et les
points de contacts entre les deux « souverainetés », selon le terme de De Lamarzelle et Taudiére®.

Par ailleurs, la loi ignore I’utilité sociale de la religion. Anatole Biré estime ainsi que « le culte
est une nécessité sociale dont I’Etat ne peut se désintéresser »*, tandis que De Lamarzelle et
Taudiéere font valoir qu’il n’est pas concevable que le culte cesse d’étre un service public dans un
pays & forte majorité catholique®. Pour leur part, Th. Ferneuil®, Emile Ollivier’ ou Jean Guiraud

entendent montrer, a la faveur d’un raisonnement a fortiori, que le maintien du service des cultes,

! Voir supra, n° 45 et s. Certains auteurs développent une argumentation de rejet radical de la démocratie et de la
République ; voir G. Théry, « Un catholique francais peut-il étre républicain ? », R.C.1.D., 1909, n°43, p 24-35.

2 Emile Ollivier, Nouveau manuel de droit ecclésiastique francais, tome 11, Garnier fréres, 1907, p 23 et s.

® Gustave de Lamarzelle et Henry Taudiére, La séparation de I’Eglise et de I’Etat. Commentaire théorique et
pratique de la loi du 9 décembre 1905, Plon, 1906, p 21.

* Anatole Biré, La séparation des Eglises et de I’Etat. Commentaire de la loi du 9 décembre 1905, Arthur
Rousseau, 1905, p 19.

® Gustave de Lamarzelle et Henry Taudiére, La séparation de I’Eglise et de I’Etat. Commentaire théorique et
pratique de la loi du 9 décembre 1905, Plon, 1906, p 20 et 21.

® Th. Ferneuil, « La loi sur la séparation. Ses origines, sa portée, ses conséquences », R.P.P., 1905, p 225-238, p
227.

" Emile Ollivier, Nouveau manuel de droit ecclésiastique francais, tome I1, Garnier fréres, 1907, p 45.
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qui concerne des millions d’usagers, est légitimé par I’existence de services publics qui ne
concernent en fait qu’un petit nombre de bénéficiaires. En ce sens, ils expliquent que nonobstant
I’existence d’athées et de libres-penseurs, le principe de la solidarité sociale exige qu’un besoin aussi
universellement partagé que la religion soit maintenu comme service public financé par I’Etat, au
méme titre que I’opéra, les musées ou les bibliothéques, qui ne sont pourtant fréquentés que par une
proportion minime de la population. De maniere tres caractéristique, Jean Guiraud explique, dans un
ouvrage farouchement anti-séparatiste publié peu avant I’adoption du texte par le Sénat : « en vertu
de la loi de solidarité sociale chacun doit contribuer aux charges communes sans trop se demander
dans quelle mesure il en tirera un profit personnel. 1l n’y aurait pas de sociéte, il n’y aurait pas de
nation si chacun ne voulait participer qu’aux seules dépenses dont il serait appelé a éprouver lui-
méme I’évidente nécessité. Le devoir du gouvernement consiste toutefois a donner une attention
spéciale aux nécessités sociales qui intéressent le plus grand nombre. Or, qui contesterait, méme a
notre époque, I’universelle importance du besoin religieux ? »*. L’utilité fondamentale de la

religion s’oppose donc a la suppression du service public des cultes réalisée par la loi de Séparation.

99. A supposer que le culte cesse d’étre un service public, la doctrine catholique estime que la
suppression du budget du culte n’est pas la conséquence nécessaire de la Séparation. En effet,
plusieurs exemples étrangers, comme la Belgique, souvent citée, montrent qu’un systeme de
Séparation peut cohabiter avec un budget des cultes. Ensuite, de nombreuses activités privees,
jugées utiles a la société, ne recoivent-elles pas de soutien financier de la puissance publique ?
Pourquoi donc une activité aussi importante que le culte ne pourrait-elle recevoir quelques subsides
de I’Etat ?°

Ce raisonnement genéral est complété par I’invocation rituelle et quasi systématique de
la théorie de la dette perpétuelle. Selon cette thése historico-juridique qui date du XI1Xe siecle, I’Etat
serait juridiquement tenu de financer perpétuellement le culte catholique®. Dans la doctrine
catholique, la dette de I’Etat envers I’Eglise repose essentiellement sur le décret de la Constituante
du 2 novembre 1789, sur I’article 2 du titre V de la Constitution du 3 septembre 1791 et sur les
articles 13 et 14 du Concordat de 1801.

! Jean Guiraud, La Séparation et les élections, Paris, 1906, p 83 et s.

2 Anatole Biré, La séparation des Eglises et de I’Etat. Commentaire de la loi du 9 décembre 1905, Arthur
Rousseau, 1905, p 43 ; Emile Ollivier, Nouveau manuel de droit ecclésiastique francais, tome Il, Garnier freres,
1907, p 57, qui explique qu’une loi de Séparation légitime devrait s’écrire de la maniére suivante : « Article
premier : Les lois organiques, celles sur les fabriques, etc, sont abrogées. Article 2 : Un salaire continuera a
étre payé au clergé et les églises, preshyteres, palais épiscopaux, séminaires resteront a la libre disposition des
évéques. Article 3 : L’Eglise est soumise aux régles du droit commun. ».

% Pour un exemple parmi d’autres de ces arguments courants au X1Xe siécle, voir Charles Cathala, « Situation
Iégale des ministres du culte catholique vis-a-vis de I’Etat », R.C.1.D., juillet 1879, p 37-42.
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Dans les premiers mois de la Révolution, la Constituante décide de nationaliser les biens du
clergé et d’en vendre une partie pour faire face aux enormes charges financieres supportées par
I’Etat. Un décret du 2 novembre 1789 prévoit ainsi que « Tous les biens ecclésiastiques sont a la
disposition de la nation, a la charge de pourvoir d’une maniere convenable aux frais du culte, a
I’entretien de ses ministres et au soulagement des pauvres. ». La prise en charge par I’Etat des frais
du culte catholique est confirmée par I’article 2 du titre V de la Constitution du 3 septembre 1791
qui dispose gque « Le traitement des ministres du culte catholique, pensionnés, conserves, élus en
vertu des décrets de I’Assemblée nationale constituante, fait partie de la dette nationale. ». La
doctrine catholique tire de ces deux textes I’idée que le budget du culte catholique est la contrepartie
de I’appropriation des biens ecclésiastiques par I’Etat. Elle considere en outre que les articles 13 et
14 du Concordat ont confirmé et renforcé ce fondement du budget des cultes. L’article 13 stipule
que « Sa Sainteté, pour le bien de la paix et I’heureux rétablissement de la religion catholique,
déclare que ni elle ni ses successeurs ne troubleront en aucune maniére les acquéreurs des biens
ecclésiastiques alienés et qu’en conséquence la propriété de ces mémes biens, les droits et revenus y
attaches demeurent incommutables entre leurs mains et celles de leurs ayants cause. ». L’article 14
prévoit quant a lui que « Le gouvernement francais assurera un traitement convenable aux évéques
et aux curés dans les diocéses et les paroisses qui seront compris dans la circonscription
nouvelle. ». Invoquant la proximité des deux articles dans le texte du Concordat et les déclarations
faites au début du XI1Xe siecle par les négociateurs frangais et pontificaux, les auteurs catholiques
font des articles 13 et 14 un véritable contrat synallagmatique® en vertu duquel la charge du budget
du culte doit durer aussi longtemps que I’appropriation des biens ecclésiastiques se perpétue. Or,
I"article 13 du Concordat rend définitive les aliénations de biens realisées pendant la Révolution. De
plus, la loi de Séparation confirme la propriété de I’Etat sur la plupart des batiments du culte.
Puisque I’appropriation opérée par I’Etat sous la Révolution semble définitive, la doctrine catholique
en conclut que le budget du culte doit &tre maintenu méme sous le régime de Séparation® en raison

de la dette perpétuelle contractée par I’Etat.

100. En dépit de ses assises textuelles, qui demeurent fragiles au demeurant, cette argumentation

échoue a fonder une véritable obligation juridique de maintenir le budget des cultes a la charge de

! Francois Furet, « La Constitution civile du clergé », in Dictionnaire critique de la Révolution francaise,
institutions et créations, Champs-Flammarion, 1992, p 207 et s.

2 Lucien Crouzil, Le Concordat de 1801, étude historique et juridique, Bloud et Cie, 1904 ; Quarante ans de
Séparation, Didier, 1947, p 117.

® Gustave de Lamarzelle et Henry Taudiére, La séparation de I’Eglise et de I’Etat. Commentaire théorique et
pratique de la loi du 9 décembre 1905, Plon, 1906, p 96 et s ; Jean Guiraud, La Séparation et les élections, Paris,
1906, p 95 et s; Aymard-Duvernay, La séparation des Eglises et de I’Etat. Le clergé, les Eglises et le culte
catholique dans leurs rapports avec I’Etat, Paris, 1906.
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I’Etat. L’Etat moderne, qui a le monopole de I’édiction du droit positif, ne peut étre lié
perpétuellement par des textes a la portée douteuse, et nous verrons plus loin que Gaston Jéze n’aura
pas de mal a montrer que I’Etat pouvait légalement décider de supprimer le service public des cultes
et le budget qui en est le complément’. Les auteurs catholiques se rendent d’ailleurs stirement
compte des lacunes de leur raisonnement, car ils invogquent souvent des arguments moraux tirés de
I’équité et du sentiment religieux pour conforter I’idée d’une dette perpétuelle. Pour Jean Guiraud et
Emile Ollivier le budget des cultes est ainsi une dette « sacrée »2. Pour De Lamarzelle et Taudiére,
la perpétuation du budget du culte est une question d’honnéteté, de loyauté et d’honneur®. Enfin,
Crouzil estime que la dotation du culte était une sorte d’obligation naturelle au lendemain de la
Séparation *. En définitive, comme le rappelle Hauriou dans son opuscule sur la loi de Séparation,
seuls les arguments d’équité étaient vraiment opérants a I’encontre de la suppression du budget du
culte : « Cette suppression [du budget des cultes] a suscité les plus énergiques protestations et se
produit, en effet, dans des conditions insolites. Il faut, pour s’en rendre compte, distinguer entre les
deux ordres de considérations qui ont souvent été confondus, soit pas les adversaires de la loi, soit
pas ses défenseurs ; il s’agit moins de savoir si I’Etat, en rayant de ses budgets les traitements
ecclésiastiques et les subventions, sans constituer a titre de compensation une dotation suffisante,
manque a une dette juridique Vvéritable, que de savoir s’il mangque a une obligation de haute
politique et d’équité. Adversaires et partisans de la loi se sont volontiers placés sur le terrain de la
dette juridique et les avocats de la loi n’ont pas eu de peine a en démontrer la non-existence. Mais
le droit n’est pas tout. Une séparation entre I’Etat et les Eglises, aprés une longue cohabitation ou

celles-ci lui ont malgré tout rendu des services, est comme un divorce entre des époux. Il est

L Voir infra, n°117.

2 Jean Guiraud, La Séparation et les élections, Paris, 1906, p 115 : Emile Ollivier, Nouveau manuel de droit
ecclésiastique francais, tome Il, Garnier fréres, 1907.

® Gustave de Lamarzelle et Henry Taudiére, La séparation de I’Eglise et de I’Etat. Commentaire théorique et
pratique de la loi du 9 décembre 1905, Plon, 1906, p 105 : « Mais au dessus de la question juridique il est une
question d’équité, d’honnéteté et de loyauté qui devrait primer tout. Cette question d’équité, la voici. Il y avait
en 1789 une multitude de catholiques qui avaient des besoins religieux. A ces catholiques leurs ancétres avaient
constitué par des dons personnels un patrimoine plus que suffisant pour leur procurer la satisfaction des besoins
religieux. En 1789, I’Etat leur a dit : je me trouve dans une situation difficile, la banqueroute me menace ; pour
I’éviter, il me faut m’emparer de ce patrimoine. Mais, si je prends les biens, j’assume en méme temps
I’obligation de satisfaire les besoins religieux auxquels ils étaient chargés de pourvoir. Vous n’avez pas a
redouter que cette obligation cesse jamais d’étre remplie : car je suis I’Etat, par conséquent une entité
perpétuelle. Vous n’avez donc rien a redouter, vous catholiques, ni pour vous-mémes, ni pour vos descendants.
L’Etat s’empare donc ainsi des biens en 1789. Puis, cent vingt-cing ans apres, il vient dire aux descendants de
ces catholiques qui ont les mémes besoins religieux que leurs aieux : maintenant je cesse de me charger de
I’entretien du culte : tirez-vous d’affaire a ce sujet comme vous I’entendrez, je cesse de payer la rente afférente
au culte catholique. Mais alors les biens dont cette rente était le prix ? Les biens, je les ai aliénés et je n’en
rends pas la contre-valeur ! ».

* Lucien Crouzil, Quarante ans de séparation, Didier, 1947, p 118-119.
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convenable que la femme répudiée recoive une dotation. L’Eglise aussi et c’est ce qui se fait

généralement. ».

I1. — Une loi jugée anticatholique.

101. La charge menée par la majorité des juristes catholiques contre la loi de Séparation ne se limite
pas a la reprise des themes traditionnels de la doctrine concordataire. La partialité du législateur est
aussi mise en cause et la loi est accusée d’étre déliberément anticatholique. L’économie générale du
texte et presque toutes les dispositions de la loi font ainsi I’objet d’une critique en regle.

Peu d’auteurs font confiance aux declarations d’intentions libérales d’Aristide Briand & la
Chambre. Aucune portée n’est vraiment accordée a I’article 1% énoncant que « la République assure
la liberté de conscience. Elle garantit le libre exercice des cultes sous les seules restrictions édictées
ci-aprées dans I’intérét de I’ordre public. ». Anatole Biré note a ce propos que « cette déclaration de
principe n’est qu’une pure apparence quand on la rapproche de I’ensemble de la loi qui apporte
des entraves sans nombre a la libre organisation des cultes et par suite, & leur libre exercice. »*. La
Séparation est percue comme un complot républicain contre la religion, comme la continuation de la
politique anticléricale du combisme®, comme la consécration de « I’athéisme d’Etat »*. Pour De
Lamarzelle et Taudiere, « Les auteurs de la loi (cela ressort plus de I’ensemble des textes que de tel
ou tel d’entre eux spécialement), ont voulu créer une législation qui fit une arme contre I’autorité
du souverain pontife et un instrument du schisme. »°. Sur un ton trés virulent, Jean Guiraud explique
méme que la loi est un projet entierement guidé par la franc-magonnerie dans le but d’abattre le
catholicisme en France®. Par ailleurs, plusieurs auteurs catholiques refusent d’admettre que la loi de
1905 a veritablement séparé les cultes et I’Etat. Loin de placer I’Eglise sous I’empire du droit
commun, la Séparation est accusée d’organiser un contréle policier et tatillon sur I’Eglise, plus

sévere encore que sous le régime concordataire’. La police des cultes est jugée trop rigoureuse, les

! Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 484.

2 Anatole Biré, La séparation des Eglises et de I’Etat. Commentaire de la loi du 9 décembre 1905, Arthur
Rousseau, 1905, p 41.

® Henry Lucien-Brun, « Les associations cultuelles et I’exercice du culte », R.C.1.D., 1906, tome 36, p 436 et s.

* Anatole Biré, La séparation des Eglises et de I’Etat. Commentaire de la loi du 9 décembre 1905, Arthur
Rousseau, 1905, p 20 ; voir aussi Emile Ollivier, Nouveau manuel de droit ecclésiastique francais, tome I,
Garnier fréeres, 1907.

® Gustave de Lamarzelle et Henry Taudiére, La séparation de I’Eglise et de I’Etat. Commentaire théorique et
pratique de la loi du 9 décembre 1905, Plon, 1906, p 354.

® Jean Guiraud, La Séparation et les élections, Paris, 1906, p 115

" Gustave de Lamarzelle et Henry Taudiére, La séparation de I’Eglise et de I’Etat. Commentaire théorique et
pratique de la loi du 9 décembre 1905, Plon, 1906, p 354 Anatole Biré, La séparation des Eglises et de I’Etat.
Commentaire de la loi du 9 décembre 1905, Arthur Rousseau, 1905, p 20 ; Aymard-Duvernay, La séparation des
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incriminations contre les ministres du culte trop nombreuses et injustifiées. Pour beaucoup
d’auteurs, les regles concernant les biens ecclésiastiques représentent une véritable spoliation au
profit de I’Etat. L attribution a I’Etat de la propriété de la majorité des batiments du culte prive ainsi
les catholiques de leurs édifices et n’est pas susceptible d’étre compensée par le droit de jouissance
accordé par I’article 13 de la loi. De plus, I’article 7, qui prévoit la dévolution des biens
ecclésiastiques affectés a des ceuvres charitables ou scolaires a des établissements publics ou
d’utilité publique conformes a la destination des biens, consacre une nouvelle spoliation de I’Eglise,
mal justifiée par le prétexte des exigences du principe de spécialité des personnes morales®. Enfin,
les contrbles auxquels sont soumises les associations cultuelles seraient contraires a la liberté des

cultes, de méme que les limites prévues a leurs ressources financieres.

102. En outre, le principe méme de I’association cultuelle est contestable du point de vue de
I’Eglise, car elle confie I’exercice du culte aux membres de I’association, qui pourront étre en
majorité des éléments laiques et non des ministres du culte. Beaucoup d’auteurs suspectent le
Iégislateur d’avoir voulu favoriser les schismes en adoptant un tel systéme.

L’idée méme d’organiser I’exercice public du culte par le biais de la forme associative est
repoussée par nombre de juristes. La conviction que la hiérarchie catholique doit étre reconnue par
I’Etat et que son respect doit étre garanti par lui est encore profondément ancrée. Ainsi, De
Lamarzelle et Taudiére ne peuvent concevoir I’exercice public du culte sans la tutelle de la
puissance publique : « La loi du 9 décembre 1905 est en outre une ceuvre d’hypocrite tyrannie,
I’Etat méconnaissant volontairement la hiérarchie catholique et réglementant le culte sans méme
nommer les prétres et les évéques. Si I’association cultuelle est adopteée, elle pourra demeurer sans
doute, au moyen de statuts dans le genre de ceux que nous avons indiqués, unie et rattachée a la
hiérarchie catholique ; mais ce ne sera pas en vertu de la loi, ce sera contrairement a son esprit
sinon a son texte, ce sera uniquement de par la volonté des membres qui la composent, des
membres qui ont accepté ces statuts et qui continuent & les observer. »2. En 1910, Lucien Crouzil

explique que les regles d’organisation du culte catholique ne peuvent s’accommoder du contrat

Eglises et de I’Etat, 1906 ; Abbé Fanton, Traité de I’organisation des cultes dans le régime de séparation,
Paris/Valence, 1911.

! Pour un résumé des griefs articulés par les juristes catholiques contre la loi, voir Gustave de Lamarzelle et
Henry Taudiére, La séparation de I’Eglise et de I’Etat. Commentaire théorique et pratique de la loi du 9
décembre 1905, Plon, 1906, p 351 et s.

% Gustave de Lamarzelle et Henry Taudiére, La séparation de I’Eglise et de I’Etat. Commentaire théorique et
pratique de la loi du 9 décembre 1905, Plon, 1906, p 353. Dans son Précis de droit administratif et de droit
public général, 12°™ éd, Sirey, 1933, rééd Dalloz, 2002, p 647, Maurice Hauriou semble admettre aussi le bien
fondé de la condamnation pontificale des associations cultuelles fondée sur leur incompatibilité avec la
hiérarchie catholique.
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d’association. Ce dernier implique I’égalité des associés, alors que les régles d’organisation de
I’Eglise instituent une inégalité et une hiérarchie entre les fideles et les ministres du culte, le pape
étant au sommet de 1’édifice’. Crouzil refuse de considérer le culte sous la seule catégorie des
libertés publiques et revendique encore la vocation de I’Eglise a étre une puissance : « Quand donc
arrivera-t-on a considérer I’Eglise telle qu’elle est, c’est-a-dire comme une société indépendante et
parfaite, débordant en tous sens le cadre de I’Etat, et quand voudra-t-on reconnaitre en elle une
personne souveraine de droit international qui s’impose aux Etats eux-mémes comme s’imposent
les Etats-Unis, I’Allemagne ou I’Angleterre ? »°. Ces préventions catholiques auraient pu étre
apaisees, au moins en partie, par I’article 4 de la loi qui dispose que les biens des établissements
publics du culte seront exclusivement dévolus, par les représentants legaux de ces établissements,
aux associations cultuelles qui se conforment aux regles d’organisation générale du culte dont elles
se proposent d’assurer I’exercice. Mais nous verrons a I’occasion de I’étude de la jurisprudence du
Conseil d’Etat que sur ce point précis de la loi comme sur d’autres, les juristes catholiques ont
d’abord opposé un rejet de principe avant de se rallier plus ou moins complétement aux solutions du
droit positif, notamment en considération de I’ceuvre du juge administratif. Il reste que dans les
premiers mois qui suivent I’adoption de la Séparation, les écrits doctrinaux catholiques révelent la
profonde inquiétude suscitée par une loi dont la portée et I’esprit qui présidera a son application sont

encore trés incertains®.

B. — Les propositions d’organisation du culte catholique sous le régime de Séparation.

103. En février 1906 (encyclique Vehementer nos), Pie X condamne le principe de la Séparation
dans les termes les plus radicaux ; en juillet, I’encyclique Gravissimo Officii rejette le systéme des
associations cultuelles et interdit aux catholiques francais d’en constituer. Le pape estime « qu’elles
ne peuvent absolument pas étre formées sans violer les droits sacrés qui tiennent a la vie elle-méme
de I’Eglise », et exclut tout autre systéme d’association qui se voudrait & la fois canonique et légal®.
L encyclique Gravissimo Officii prend appui sur I’avis de I’assemblée des évéques réunie quelques
semaines plus tot, mais en travestit la teneur, car la majorité des évéques avait conclu a la possibilité

d’un essai loyal de la loi et a la compatibilité entre les associations cultuelles et les régles de I’Eglise.

! Lucien Crouzil, « L’Eglise catholique est-elle une association ? », R.1.C., 1910, p 268-277.

2 Lucien Crouzil, « L’Eglise catholique est-elle une association ? », R.1.C., 1910, p 268-277, p 274.

% Cette incertitude résulte en partie de la coexistence, au sein de la majorité, d’un discours libéral, porté
notamment par Aristide Briand, et des discours anticléricaux ou antireligieux de I’extréme gauche ou de certains
radicaux. Voir, pour un exemple de cette source d’inquiétude chez les juristes catholiques, Henri Lucien-Brun,
« Les associations cultuelles et I’exercice du culte », R.C.1.D., tome 36, p 436 et s.

* Maurice Larkin, L’Eglise et I’Etat en France. 1905 : la crise de la séparation, Privat, 2004, p 224 et s.
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Il est vrai que les déclarations pontificales ont été largement motivées par des considérations de

théologie et de politique internationale, dans lesquelles le droit a tenu peu de place.

104. Du point de vue juridique, une partie de la doctrine catholique a tenté, dans les premier mois de
1906, de convaincre le Saint-Siege et les catholiques réticents d’accepter I’essai pratique de la loi en
démontrant, par un intéressant travail de réflexion juridique, que des associations cultuelles
pouvaient étre constituées légalement tout en respectant les regles d’organisation de I’Eglise. Ces
efforts doctrinaux deviennent sans objet apres le non possumus pontifical de juillet 1906. Quoi qu’il
en soit, les juristes catholiques conciliants voient dans la loi de Séparation un texte globalement
libéral auquel I’Eglise peut s’adapter sans remettre en cause ses régles d’organisation. Méme si
certains de ces juristes réprouvent le principe de la Séparation, ils acceptent le fait accompli et
entendent acclimater le catholicisme francais au nouveau droit des cultes, spécialement aux
associations cultuelles qui constituent le point central de la loi. Le civiliste Paul Bureau, qui se
présente comme un catholique modéreé et un citoyen francais, reconnait ainsi les qualités libérales de
la loi de 1905. Contrairement a beaucoup de ses collégues, il accorde une valeur juridique a I’article
1°"%. Pour sa part, Louis le Fur défend les articles 4 et 8 de la loi, qu’il estime aptes & protéger la
hiérarchie catholique et a garantir I’affectation des édifices du culte & des associations
authentiquement catholiques®.

Deux tendances doctrinales se dessinent au sein des contributions les plus importantes qui
vont nous retenir. Une premiére tendance, représentée par Georges Lagrésille, De Lamarzelle et
Taudiére, choisit de modifier le moins possible le fonctionnement du culte catholique en vigueur
sous le systeme concordataire, en proposant de transposer I’institution et le fonctionnement de la
fabrique sous le régime de Séparation. En revanche, Léon Michoud, Raymond Saleilles ou
Raymond Beudant, proches des courants démocratiques du catholicisme, souhaitent réorganiser le
culte pour favoriser la participation des fideles et la revitalisation de la pratique, tout en respectant
les exigences de la hiérarchie catholique. Aussi, les deux tendances se distinguent principalement en
ce que la premiére entend assurer une maitrise totale des associations cultuelles par la hiérarchie
ecclésiastique, c’est a dire d’en faire des associations « fermées » (l.), tandis que la seconde préne la

constitution d’associations « ouvertes », dans lesquelles les fideles seraient beaucoup plus impliqués

().

! Paul Bureau, Quinze ans de séparation, étude sociale et documentaire sur la loi du 9 décembre 1905, Bloud et
Gay, 1921, p lets.

2 Louis le Fur, « Le probléme de la séparation. Les "régles d’organisation générale du culte” et la hiérarchie
catholique », R.1.C., 1906, p 312-327.
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I. — Les plans d’organisation fermée.

105. Georges Lagrésille est le directeur de la Revue des institutions cultuelles, fondée a la fin de
I’année 1905. Dans le programme publié a I’occasion de la premiere livraison, il explique que la
revue adopte une ligne d’ouverture, favorable a I’essai loyal de la loi, sans se départir d’une
vigilance constante vis-a-vis des possibles écarts anticléricaux du gouvernement. Dans deux
articles du début de 1906, Lagrésille propose un « plan de réorganisation légale de I’Eglise de
France »2. 1l y pose d’abord les termes de I’enjeu auquel sont confrontés les catholiques vis-a-vis
des associations cultuelles. Un refus de constituer des associations rendrait impossible I’exercice
public et légal du culte : les articles 18 et 19 de la loi de 1905 disposent que le culte public ne peut
s’exercer qu’au moyen d’associations cultuelles, et exclut le recours aux associations de droit
commun de la loi du 1% juillet 1901 et aux simples réunions publiques de la loi du 30 juin 1881. Du
reste, les catholiques perdraient la propriété des biens des établissements publics du culte car en
vertu des articles 4, 8 et 9 de la loi, les biens doivent étre dévolus aux associations cultuelles par les
représentants légaux des établissements publics, dans le délai d’un an a compter de la promulgation
de la loi, sous peine d’une mise sous séquestre des biens et de leur attribution a des établissements
publics de bienfaisance. En outre, I’absence d’associations ferait perdre aux fideles le bénéfice du
droit de jouissance des édifices du culte appartenant & I’Etat prévu par I’article 13 de la loi®. Autant
dire que pour Lagrésille, le refus de la loi aurait des conséquences dramatiques, compromettant
gravement la survie du culte catholique en France : « ou bien il y aura des associations cultuelles
catholiques, écrit-il, ou bien il n’y aura plus de culte catholique en France. »*. C’est pourquoi il
préconise I’acceptation et I’apaisement, d’autant qu’il démontre qu’il est possible de transposer le
fonctionnement traditionnel de la paroisse et du diocése sous le régime de Séparation.

106. Il propose ainsi, a la faveur de la grande liberté contractuelle accordée par la loi dans la
rédaction des statuts, de s’inspirer des dispositions du décret du 30 décembre 1809 relatif aux
fabriques en instituant une «association fabricienne» par paroisse, qui viendra remplacer

I’ancienne fabrique. L’enjeu principal est d’éviter que les éléments laiques dominent les associations

Y Voir R.I.C., n°1, 1906. La revue était primitivement intitulée Revue des associations cultuelles mais son titre a
été modifiés probablement en raison des condamnations pontificales de I’année 1906.

2 Georges Lagrésille, « Y aura-t-il des associations cultuelles ? », R.I.C., 1906, p 82-93; et « Un plan de
réorganisation légale de I’Eglise de France », R.l.C., 1906, p 172-185.

% Article 13 alinéa 1*: « Les édifices servant & I’exercice public du culte ainsi que les objets mobiliers les
garnissant seront laissés gratuitement a la disposition des établissements publics du culte, puis des associations
appelées a la remplacer auxquelles les biens de ces établissements auront été attribués par application des
dispositions du titre I1. ».

* Georges Lagrésille, « Y aura-t-il des associations cultuelles ? », R.1.C., 1906, p 82-93.
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cultuelles, comme le craignent nombre de catholiques. Il faut au contraire préserver I’organisation
hiérarchique classique de I’Eglise dans laquelle le clerge dirige seul le culte. Pour ce faire, le curé
devra étre le directeur de I’association fabricienne, les vicaires étant membres de droit. L’association
comprendra un conseil de fabrique dirigé par le curé, ainsi qu’un bureau des marguilliers, identique
a I’ancienne institution concordataire, qui pourvoiera a la gestion matérielle de I’association. Les
statuts seront rédigés par le curé, en communion avec I’évéque et le pape. Pour éviter que la
hiérarchie ecclésiastique ne soit déstabilisée, il faut en outre que les ministres du culte opérent un
strict contrdle sur les membres des associations fabriciennes. Les personnes admises a faire partie de
I’association devront donc étre proposées par le curé et agréées par I’évéque, devant lequel tout
nouveau membre devra préter un serment de fidélité aux statuts de I’association et aux lois de
I’Eglise. Si les membres ne respectent pas les régles de I’Eglise, le curé ou I’évéque dispose d’un
pouvoir d’exclusion. Par ailleurs, Lagrésille est partisan du systeme de I’association « fermée », ne
comprenant que le nombre minimal de membres prescrit pas la loi, de maniére a écarter le spectre
de la démocratisation de I’Eglise. De cette maniére, I’auteur parvient a perpétuer le systeme de la
fabrique tel qu’il résulte du décret du 30 décembre 1809, et insiste sur le fait que son projet est
conforme a la fois a la loi de Séparation et aux regles de I’Eglise. Lagrésille reconstitue ensuite les
dioceses. Pour ce faire, il prévoit d’abord, conformément a I’article 20 de la loi, des unions
d’associations fabriciennes dirigées par I’évéque et assistées d’un conseil diocésain, puis une
association diocésaine remplacant les anciennes menses episcopales qui géeraient les biens mobiliers
et immobiliers consacrés aux dépenses de I’évéché. Enfin, au sommet de I’organisation
ecclésiastique frangaise, une autre catégorie d’association remplacera I’archevéché. En quelques
pages, Lagrésille développe donc un plan d’organisation convaincant, a la fois simple et 1égal, qui
permet a I’Eglise de conserver ses habitudes et son organisation. Partisan de la conciliation, il prend
les catholiques a témoin : « Voici donc, dans notre plan de réorganisation légale de I’Eglise de
France, reconstitués, dans le sens méme des revendications de I’encyclique, tous les organismes
essentiels du culte et de la hiérarchie catholique : le curé, administrant la paroisse avec la
fabrique ; puis I’évéque, administrant le diocese avec son conseil épiscopal et un conseil diocésain ;
enfin, I’archevéque, exercant son autorité spéciale sur les évéques de sa province. Et maintenant,
nous demandons aux esprits impartiaux et sincéres : cette organisation nouvelle — a part le
paiement par I’Etat des traitements ecclésiastiques, mais a part aussi I’ingérence de I’Etat dans les
négociations et la discipline ecclésiastiques — sera-t-elle bien sensiblement différente de

I’organisation qu’elle doit remplacer ? »*.

! Georges Lagrésille, « Un plan de réorganisation légale de I’Eglise de France », R.1.C., 1906, p 172-185.
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107. Gustave de Lamarzelle et Henry Taudiére partagent la préoccupation de Georges Lagrésille de
maintenir la structure hiérarchique de I’Eglise sous le nouveau régime juridique des cultes. Malgré
de fortes réserves envers les associations cultuelles, les auteurs exploitent la liberté contractuelle
garantie par la loi pour élaborer un projet de statuts. Taudiére et De Lamarzelle sont tous deux
catholiques et professeurs a la faculté libre de droit de Paris. De Lamarzelle est en outre sénateur du
Morbihan et a participe de maniere active a la discussion parlementaire de la loi.

IIs dessinent en quatre points les grands traits d’une association a la fois canonique et légale :
« Pour faire partie de I’association, il faut: 1. Nécessairement faire profession de la religion
catholique, apostolique et romaine ; 2. Se soumettre aux prescriptions des bulles pontificales et des
ordonnances épiscopales fixant les conditions que doit réunir une association cultuelle pour étre
conforme aux regles d’organisation générale du culte catholique; 3. S’engager a accepter
exclusivement pour I’exercice du culte le prétre qui sera envoyé par I’Ordinaire et a exclure au
contraire le prétre auguel I’Ordinaire aurait retiré ses pouvoirs ; 4. Ne considérer I’association
cultuelle comme formée, qu’apres I’approbation des statuts par I’Ordinaire. Une fois le groupement
constitué, les membres de I’association peuvent étre exclus par le comité de direction avec
approbation de I’Ordinaire, s’ils ne satisfont plus aux conditions que nous venons d’énumérer, et
pour toute autre cause grave, sans que le comité de direction ait a donner de motifs, mais I’intéressé
entendu. »*. De Lamarzelle et Taudiére montrent donc que, méme par le biais de la forme
associative, le clergé peut conserver son controle sur le fonctionnement de I’Eglise et I’exercice du
culte. Les deux juristes regrettent toutefois que le maintien de la hiérarchie ecclésiastique ne soit
assuré que par des statuts, sans que la loi lui donne sa sanction : « Il faut remarquer d’ailleurs que si,
grace a ces clauses, les associations cultuelles peuvent se relier et se soumettre a la hiérarchie
catholique, ce n’est pas par I’effet de la loi, dont I’esprit au moins, et méme le texte, veulent ignorer
cette hiérarchie. C’est uniquement par I’effet de la volonté des associés ; et la subordination
nécessaire ne sera maintenue que si cette volonté persiste. Sans doute, en effet, les statuts pourront
exiger I’adhésion de I’Ordinaire a toute modification pour qu’elle puisse étre adoptée. Il n’en
restera pas moins toujours aux membres d’une association cultuelle qui ne voudrait pas continuer a
se soumettre au clergeé le droit de rompre I’ancienne association, f(t-ce pour en constituer une plus

indépendante le lendemain. Nous ne devons donc nullement nous illusionner sur la portée des

! Gustave de Lamarzelle et Henry Taudiére, La séparation de I’Eglise et de I’Etat. Commentaire théorique et
pratique de la loi du 9 décembre 1905, Plon, 1906, p 237 et s.
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garanties, réelles mais non efficaces, pouvant résulter des statuts les mieux rédigés pour assurer la
suprématie de I’autorité religieuse »".

Cette réserve prise en compte, il reste que De Lamarzelle et Taudiere, tout comme Lagrésille,
démontrent assez facilement comment la loi de Séparation permet la formation d’associations
cultuelles « fermées », comprenant un nombre restreint de membres, ou le r6le des laiques est limité
et sur lesquelles les ministres du culte conservent un contrdle étroit. Dautres juristes catholiques,
inspirés par les courants modernes du catholicisme, profitent des opportunités créées par la
Séparation pour proposer d’associer plus étroitement les fidéles a la vie de I’Eglise et réorganiser le

culte dans un sens démocratique.

Il. — Les plans d’organisation ouverte.

108. Du point de vue théorique, Léon Michoud n’est pas hostile a la loi de 1905 ; pour ce qui
concerne les associations cultuelles et les régles de I’attribution, il estime que le législateur a
respecté les principes gouvernant la liquidation et la succession des personnes morales. Si,
finalement, Michoud émet des doutes sur I’équité de la réforme, cela résulte du refus catholique et
de ce que I’absence d’entente entre I’Etat et I’Eglise a généré une situation inéquitable s’agissant de
la transmission et du statut des biens?. En dépit de ces réserves, Michoud propose, au cours de
I’année 1906, un projet détaillé d’organisation du culte composé d’une constellation d’associations
cultuelles dediées aux divers besoins du culte catholique

L’association paroissiale est le centre du dispositif ; il s’agit d’une association ouverte
remplacant la fabrique dans chaque paroisse pour assurer I’exercice public du culte. Les autres
structures sont fermées: une caisse diocésaine se charge de la gestion des traitements
ecclésiastiques ; plusieurs associations remplacent ensuite les menses épiscopales, les chapitres, les
séminaires et les caisses de secours aux prétres agés ou infirmes ; enfin, une association de secours
aux paroisses pauvres permet d’assurer la solidarité entre les communautés catholiques®.

Michoud émet une opinion nuancée a propos des associations cultuelles. S’il estime qu’elles
jouissent d’une capacité limitée, notamment financiere, il reconnait la grande liberté laissée par la loi
dans I’organisation interne des associations, sans commune mesure avec le régime policier qui était

imposé aux fabriques par le droit concordataire. Cette liberté est pour lui la clé de la compatibilité

! Gustave de Lamarzelle et Henry Taudiére, La séparation de I’Eglise et de I’Etat. Commentaire théorique et
pratique de la loi du 9 décembre 1905, Plon, 1906, p 242. ‘

¢ Léon Michoud, Théorie de la personnalité morale et son application au droit francais, tome 11, 2°™ éd, LGDJ,
1924, p 481 et s.

® Léon Michoud, « Une organisation légale des associations cultuelles », R.1.C., 1906, p 247-267.
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des associations cultuelles avec I’organisation de I’'Eglise. A I’aide de quelques stipulations, les
statuts permettent de garantir I’orthodoxie des associations et leur rattachement a la hiérarchie
catholique. Les deux premiers articles de son projet d’association paroissiale prévoient ainsi : « Art
1%, — Il est fondé dans la paroisse de .... une association cultuelle, ayant exclusivement pour but de
subvenir aux frais, a I’entretien et a I’exercice public du culte catholique dans les conditions
prévues par la loi du 9 décembre 1905. Cette association déclare se soumettre aux regles générales
d’organisation du culte catholique. Elle est placée sous la direction, la juridiction et la pleine et
entiére autorité des évéques successifs du diocese de .... en communion avec le souverain pontife,
chef de I’Eglise catholique, apostolique et romaine, en ce qui concerne la hiérarchie, la doctrine, la
morale, la discipline et le temporel du culte. Art 2. — Elle reconnaitra toujours pour curé de la
paroisse le prétre nommé et maintenu & ses fonctions par 1’évéque. »*. De plus, I’association se
compose d’un conseil d’administration dont les membres sont agrées par I’évéque et dont le curé est
membre de droit ; il est aussi prévu un bureau destiné a remplacer I’ancien bureau des marguilliers ;
enfin, I’assemblée générale se réunit une fois pas an pour examiner les actes d’administration et de

disposition qui intéressent la paroisse entiére.

109. Contrairement a Lagrésille, Michoud ne pense pas qu’il faille verrouiller I’association cultuelle
en limitant le nombre de membres laics et en confiant au curé ou a I’évéque le soin de désigner les
membres. Au contraire, tous les catholiques de la paroisse ont vocation a faire partie de
I’association, pourvu qu’ils soient admis par le conseil d’administration. Du reste, I’ouverture de
I’association paroissiale n’est pas synonyme d’anarchie puisque le conseil dispose d’un pouvoir de
radiation contre les membres qui violeraient les statuts, notamment les deux premiers articles.

Le choix de Michoud pour le systeme de I’association «ouverte » s’explique par sa
conception du nouveau statut de la religion en régime de Séparation. Pendant la période
concordataire, la puissance de I’Eglise dans la nation était assurée par I’Etat. Devenue une affaire
privée, le culte doit bénéficier de I’intérét et du soutien constant du peuple catholique pour conserver
sa force morale et sa position sociale. Des lors, Michoud rejette I’association « fermée » dans les
termes suivants : « Cette derniere apparaitrait toujours a la masse du peuple catholique comme
quelque chose d’étranger, d’entierement soustrait a son contrble, et dont elle n’aurait qu’a se
désintéresser ; en beaucoup d’endroits méme, elle apparaitrait comme la chose d’une ou deux
familles opulentes, le préte-nom du chateau ou de I’usine. Rien ne serait plus dangereux pour la

cause catholique que cette apparence. Le catholicisme serait perdu en France s’il se présentait a

! Léon Michoud, « Une organisation légale des associations cultuelles », R.1.C., 1906, p 247-267, p 267.
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I’esprit de la masse, contrairement a son principe divin, comme la religion des riches et des
favorisés de ce monde. Il doit, au contraire, aller au peuple, essayer de lui faire comprendre que
c’est & tous les catholiques, sans distinction, a soutenir leurs prétres, et qu’il est du devoir étroit de
chacun d’y contribuer dans la mesure de ses ressources. »*. Au contraire, I’association paroissiale
doit étre « le groupement, au point de vue financier, de tous les catholiques de la paroisse. Elle ne
doit exclure ni les femmes, ni les enfants ; elle est le peuple catholique lui-méme, s’entendant pour
maintenir sa foi et son culte, et se réunissant une fois par an dans le local de I’association cultuelle,
pur délibérer sur les intéréts financiers, comme il se réunit dans Iéglise pour prier. »°.

Tout en rejoignant Lagrésille, De Lamarzelle et Taudiére sur la nécessité d’assurer le respect
de la hiérarchie ecclesiastique par les associations cultuelles, Michoud s’en distingue lorsqu’il
défend le développement d’une forme de « catholicisme populaire » par le biais des associations
paroissiales qu’il propose®. Léon Michoud n’est pas seul & défendre cette conception de I’évolution
de I’organisation du culte. Dans un esprit analogue, Raymond Saleilles propose sans doute la

contribution la plus fouillée et la plus stimulante a la réflexion sur les associations cultuelles.

110. Le civiliste Raymond Saleilles, un des cardinaux verts qui ont défendu I’essai loyal de la loi de
Séparation au mois de mars 1906“, se présente comme un juriste catholique libéral. Partisan d’un
christianisme populaire, il refuse de considérer que les catholiques sont persécutés par la loi de

Séparation et repousse toute idée d’un parti catholique qui lutterait politiquement contre I’Etat

! Léon Michoud, « Une organisation légale des associations cultuelles », R.1.C., 1906, p 247-267, p 256.

2 Léon Michoud, « Une organisation légale des associations cultuelles », R.1.C., 1906, p 247-267, p 257.

® Raymond Beudant, cité par Michoud dans son article, défend une orientation proche de ce dernier dans un
article consacré a un projet d’organisation financiére d’un diocése sous le régime de Séparation (Raymond
Beudant, « Projet d’organisation financiére du diocése de Grenoble sous le régime de la Séparation », R.I.C.,
1906, p 186-198). Il explique que le curé, désormais privé du traitement de I’Etat, ne doit pas dépendre des
fortunes et des notabilités locales pour sa subsistance. Le prétre doit au contraire veiller jalousement sur son
indépendance matérielle, condition de son indépendance spirituelle. Pour cela, Beudant préconise de confier le
paiement des curés non pas a l’association paroissiale, mais a une caisse diocésaine, ayant pour support une
association diocésaine dirigée par I’évéque ; il présente un systeme élaboré de calcul de la contribution de
chaque paroisse. De cette maniére, non seulement les fidéles pourront remplir le devoir de solidarité qui
s’impose entre paroisses riches et pauvres, mais les ministres du culte pourront tirer tous les bénéfices religieux
que I’on peut attendre de la Séparation : « Ce nouvel état de chose [la Séparation] présente un avantage au point
de vue religieux, puisque I’expérience prouve que I’homme ne s’attache vraiment qu’aux choses qu’il paie et
qu’il se procure aux prix d’un sacrifice personnel. Par contre, il est a craindre que les fidéles, payant désormais
leurs prétres, ne tendent a les regarder comme des subordonnés ; il y a risque de voir cette tendance se
manifester surtout dans les familles riches, qui, supportant la plus large part de la charge, seront inclinées a
traiter les prétres comme des clients et I’Eglise elle-méme comme un obligée, tenue par conséquent a une
certaine déférence et a une certaine docilité envers ses bienfaiteurs. Si un pareil risque venait a se réaliser, c’en
serait fait de la dignité et de I’indépendance des ministres de Dieu, et I’Eglise deviendrait de plus en plus la
chose des classes fortunées. Or, jamais nos prétres n’ont eu un besoin plus pressant de lever haut la téte et de ne
dépendre d’aucun laique ; jamais non plus la nécessité ne s’est fait mieux sentir pour I’Eglise de plonger ses
racines dans le peuple, de dépouiller jusqu’a I’apparence d’étre prisonniére de qui que ce soit. ».

* Patrice Rolland, « un "cardinal vert": Raymond Saleilles », Revue francaise d’histoire des idées politiques,
2008, n°28, p 273 et s.
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républicain’. Les catholiques francais ne doivent pas se considérer comme une force politique
placée dans un face a face avec I’Etat, mais plutdt comme de simples citoyens vivant leurs
croyances dans la paix et la liberté, a I’image des catholiques selon le suffrage universel identifiés
par Emile Littré en 1880. Dans deux articles de 1906 et 1907, Saleilles conduit un important travail
d’interprétation des dispositions essentielles de la loi pour désarmer les nombreuses réticences et
inquiétudes catholiques®. Les régles concernant les biens cultuels et les associations sont
particulierement visées. Sur ces deux points, Saleilles s’attache a montrer que la loi de Séparation
consacre des notions juridiques nouvelles qui offrent des garanties solides et efficaces aux intéréts
catholiques.

111. Saleilles s’intéresse d’abord au régime des édifices du culte. En vertu de I’article 12 de la loi, la
grande majorité des batiments demeure la propriété de I’Etat, des départements et des communes.
L article 13 prévoit un droit de jouissance sur ces édifices au bénéfice des associations cultuelles
pour assurer le libre exercice du culte. Par ailleurs, les biens qui appartenaient aux établissements
publics du culte sont dévolus en pleine proprieté aux associations cultuelles qui se seront formées
avant la fin de 1906. Sur ces deux points, I’Eglise conclut a la spoliation : le droit de jouissance n’est
pas suffisant pour garantir le libre exercice du culte, la pleine propriété aurait dii étre accordée a
I’Eglise ; de plus, la transmission des biens des établissements publics du culte aux associations
cultuelles prive I’Eglise de la propriété de ses édifices pour les confier a des groupements étrangers a
la hiérarchie ecclésiastique, sur lesquels les ministres du culte n’auront pas un entier contrdle, et
dont les régles de composition ne garantissent pas I’orthodoxie.

Pour Saleilles, ces craintes ne sont pas fondées. Les dispositions relatives aux biens sont certes
déroutantes, car elles ne peuvent se rattacher complétement aux notions traditionnelles du droit civil
ou du droit administratif. Cependant, la loi de Séparation a prévu un mécanisme trés protecteur qui
bouleverse les catégories traditionnelles mais apporte d’importantes garanties au catholicisme
comme aux autres cultes.

L’adoption de la Séparation bouleverse le statut des biens affectés aux cultes. Le juriste, en
effet, est en présence de biens qui étaient affectés a un service public, confiés a des établissements
publics et dont I’affectation était protégée a ce titre par les régles du droit administratif. Dorénavant,
les cultes ne sont plus un service public et le recours a la technique de I’établissement privé d’utilité

! Raymond Saleilles, « Le régime juridique de la Séparation », R.1.C., 1907, p 185-208.

2 Raymond Saleilles, « Etude sur I’exposé fait par M. Maurice Hauriou des principes de la loi du 9 décembre
1905 sur la séparation des Eglises et de I’Etat », R.T.D.civ., 1906, p 847-874 ; et Raymond Saleilles, « Le régime
juridique de la Séparation », R.I.C., 1907, p 185-208.
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publigue n’est pas possible. Pourtant, I’affectation des biens aux différentes confessions subsiste. Ce
sont les associations cultuelles, groupements de droit privé représentant les intéréts privés de
I’Eglise et des fideles, qui bénéficient désormais d’une affectation qui aurait dd cesser avec la
disparition du service public des cultes.

Cette situation juridique s’explique selon Saleilles par les exigences du libre exercice du culte
et par les spécificités de I’organisation ecclésiastique. Le législateur a adapté la notion de propriéeté
en la combinant avec I’idée d’affectation. Malgre la suppression du service public des cultes et la
propriété des personnes publiques sur les batiments, les édifices du culte sont mis a la disposition
des associations cultuelles par le jeu d’une « affectation d’utilité publique ou d’intérét public ».
L’affectation se manifeste differemment selon la provenance des biens. Elle concerne d’abord les
édifices appartenant a une commune, un département, ou a I’Etat. Dans ce cas, la disjonction entre la
propriété et I’affectation est nette. La propriété de la personne publique est grevée d’une charge a
durée indéterminée, tant que dure I’exercice public du culte, qui interdit a I’administration de
disposer du bien a sa guise. Dans cette hypothese, explique Saleilles, le propriétaire reste le méme,
seule la jouissance étant déplacée des anciennes fabriques vers les associations cultuelles. Pour les
biens ayant appartenu aux établissements publics du culte, I’idée d’affectation ressort avec force de
Iarticle 4. En effet, celui-ci prévoit qu’un bien ne sera dévolu a une association que dans la mesure
ou cette association fera usage de ce bien pour exercer le culte auquel il était précédemment affecté.
La encore, Saleilles conclut a I’existence d’une forme « d’attribution avec charge » au profit de
I’association, qui limite son droit de proprieté.

Pour I’auteur, ces limitations de la propriété par le biais de I’affectation ne sont pas
paradoxales mais traduisent les modifications du concept de propriété. Les juristes frangais sont
imprégnés de I’idée d’un droit absolu et exclusif déduit de I’article 544 du Code civil. D’autres
conceptions sont pourtant envisageables : la propriété peut étre « conditionnée par un but» et
prendre en compte des intéréts collectifs : « en face de la propriété exclusivement individuelle, il y a
une proprieté sociale, qui doit remplir sa fonction sociale ; et il n’est plus permis a I’individu, fat-ce
méme a une collectivité d’individus, de I’employer indifféremment a des fins qui la détourneraient
de son affectation collective. En réalité, celui que I’on appelle encore le propriétaire n’est plus
qu’un administrateur pour autrui, un gérant de [I’affectation. Le vrai propriétaire, c’est
I"affectataire. »%. Dans le cas des édifices du culte, la notion d’affectation limite la propriété des

associations pour garantir que les batiments qui etaient dédiés a un ancien culte reconnu sont bien

! Raymond Saleilles, « Etude sur I’exposé fait par M. Maurice Hauriou des principes de la loi du 9 décembre
1905 sur la séparation des Eglises et de I’Etat », R.T.D.civ., 1906, p 847-874.
2 Raymond Saleilles, « Etude sur I’exposé fait par M. Maurice Hauriou des principes de la loi du 9 décembre
1905 sur la séparation des Eglises et de I’Etat », R.T.D.civ., 1906, p 847-874.
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dévolus aux associations qui pratiquent ce culte et respectent ses régles d’organisation. De méme,
I’affectation limite le droit de propriété des personnes publiques pour que les fidéles puissent
bénéficier en tout temps des batiments nécessaires au libre exercice du culte. En fait, la notion
d’affectation est la traduction juridique et le biais technique permettant d’assurer la liberté des cultes
quant aux edifices et de prendre en compte I’organisation ecclésiastique. Ces mécanismes, s’ils ne
relevent pas de I’'idée classique de propriété, n’en sont pas moins trés efficaces et adapteés a la
protection des intéréts catholiques, car I'important n’est pas la propriété mais la fermeté de
I’affectation des biens. La « propriété-affectation » est donc pour Saleilles une forme de « propriété
sociale », propriété limitée et relative qui combine la notion d’affectation issue du droit administratif
a la notion de propriété du droit civil. L interprétation de la loi de Séparation par Saleilles s’inscrit
de la sorte dans le mouvement de socialisation de la propriété initié par une partie de la doctrine au
début du XXe siecle, notamment a travers le développement de la notion d’abus de droit a laquelle
Saleilles consacre d’ailleurs des réflexions en 1905 En définitive, Saleilles résume la nouveauté de
la loi de 1905 dans les termes suivants : «ce qui aurait d0 se faire, d’apres la pure tradition
francaise, par la personnification de I’ancien fond des fabriques, sous forme d’établissements
d’utilité publique soumis a la tutelle administrative, se réalise, d’apres la loi de 1905, par le seul
effet de I’affectation, sans qu’il y ait fondation au sens juridique du mot. Il est donc vrai de dire que
c’est bien une forme nouvelle de la propriété que crée la loi de 1905, la propriété d’affectation, en
dehors de toute idée de service public et de création d’établissement d’utilité publique. L’affectation
a un but d’utilité collective frappe la propriété aux mains de son propriétaire, encore que ce
propriétaire soit une association privée, et entraine a sa suite certaines conséquences qui
réagissent, d’une part sur I’étendue de la propriété, et d’autre part, comme nous allons le voir, sur

le concept méme de I’idée d’association. ».

! Raymond Saleilles, « De I’abus de droit », Bulletin de la société des études législatives, 1905, p 325. D’autres
auteurs, tels que Louis Josserand (De I’abus des droits, 1905 ; et De I’esprit des droits et de leur relativité, 1927)
et Georges Ripert (« L’exercice des droits et la responsabilité civile », R.C.L.J., 1905, p 352 ; « Abus ou
relativité des droits », R.C.L.J., 1929, p 33), élaborent a la méme époque une théorie de la fonction sociale des
droits, ou de la « relativité des droits », selon I’expression de Josserand. La doctrine raisonne spécialement a
partir du droit de propriété, dont le caractére absolu est affirmé par I’article 544 du Code civil. Pour Josserand
par exemple, les droits subjectifs doivent étre exercés « socialement ». Il compare ainsi la théorie de I’abus de
droit et la notion de détournement de pouvoir du contentieux administratif : toutes les prérogatives accordées par
la loi aux individus doivent étre exercées en fonction de leur but, de I’objectif qui a été assigné au droit subjectif
par le législateur (Louis Josserand, De I’abus des droits, 1905 ; et De I’esprit des droits et de leur relativité,
1927). Ces théories ont trouvé de solides fondements dans la jurisprudence qui, des le milieu du XIXe siécle, a
reconnu des limites a I’exercice du droit de propriété car ce dernier peut étre mis en ceuvre dans I’unique
intention de nuire a autrui. En 1915, un célébre arrét de la Cour de cassation donne une importante illustration de
la notion d’abus de droit (Cass. req., 3 aolt 1915, Coquerel ¢/ Clément-Bayard, D.P., 1917, I, p 79). Sur les
débats du début du XXe siécle relatifs au droit de propriété, voir Jean-Louis Halpérin, Histoire du droit privé
francais depuis 1804, PUF, coll. Quadrige, 2001, p 195 et s.

2 Raymond Saleilles, « Etude sur I’exposé fait par M. Maurice Hauriou des principes de la loi du 9 décembre
1905 sur la séparation des Eglises et de I’Etat », R.T.D.civ., 1906, p 847-874.
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112. Dans la démonstration de Saleilles, I’affectation modifie non seulement I’idée de propriéte,
mais aussi celle d’association. Le phénomene est de nature a répondre aux inquiétudes des
catholiques qui craignent I’attribution des biens des établissements publics du culte a des
groupements qui ne font pas partie de la structure de I’Eglise et risquant d’étre dominés par des
éléments laics ; le nouveau régime des cultes semble conduire a une perte de contréle de I’Eglise sur
les fidéles qui, a la téte des associations cultuelles, pourraient gérer a leur guise le culte et les biens
auquel ils sont affectés, en dehors de tout contréle de la hiérarchie ecclésiastique.

Mais pour Saleilles ces craintes sont infondées car la loi de Séparation garantit la pérennité de
I’organisation hiérarchique catholique par le biais de la catégorie nouvelle de « I’association-
fondation », fondée sur la notion d’affectation.

Aux termes de I’article 19, les associations cultuelles pourront étre « fermées », c’est-a-dire se
limiter @ un nombre restreint de membres. Si de telles associations catholiques se constituent, elles
seront peu compatibles, au premier abord, avec I’idée selon laquelle I’Eglise prétend a I’'universalité
et s’adresse a tous. Des lors, pour prendre en compte cette particularité du catholicisme, I’article 19
doit étre interprété, aux yeux de Saleilles, comme une consécration du caractére représentatif de
I’association cultuelle : celle-ci n’a pas pour vocation de gérer les intéréts des seuls associés et ne
doit pas étre comprise comme « la corporation globale des fidéles » d’une paroisse, mais comme un
organe en charge des intéréts de tous les catholiques, y compris ceux qui ne sont pas membres des
associations cultuelles. La Séparation n’implique donc pas que chaque association comprenne tous
les fideles d’une paroisse. La loi, ainsi interprétée, prend correctement en compte la volonté de
I’Eglise de ne pas limiter son action a un groupe fermé et délimité : « Puisque I’association peut étre
fermée, on ne peut plus dire que les associés possedent et administrent pour eux, et qu’ils doivent se
considérer comme seuls intéressés a I’exercice du culte et comme ayant droit de le diriger d’apres
leur point de vue spécial. lls sont représentatifs d’une collectivité. Ils administrent en vue d’un but,
lequel est le culte public, tel qu’il existe et doit exister pour la collectivité des fidéles, c’est-a-dire
avec les régles spéciales qui le caractérisent, régles auxquelles ont adhéré tous les fidéles auxquels
le culte s’adresse. Et il ne saurait appartenir a un petit groupe, flt-ce méme a un groupe d’associés,
alors qu’il n’est méme pas forcement élu par la collectivité, de modifier les regles fondamentales
dont le maintien est en quelque sorte, la premiére obligation qui s’impose a I’égard de cette
collectivité anonyme que représente I’association. A I’idée de corporation se substitue I’idée de

représentation. »*.

! Raymond Saleilles, « Etude sur I’exposé fait par M. Maurice Hauriou des principes de la loi du 9 décembre
1905 sur la séparation des Eglises et de I’Etat », R.T.D.civ., 1906, p 847-874.
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Cette interprétation de la loi affaiblit fortement I’idée avancée par la plupart des catholiques
selon laquelle le systeme de I’association cultuelle est incompatible avec I’orthodoxie catholique.
Dans le systeme de Saleilles, les associés ne doivent administrer les biens de I’association cultuelle
catholique qu’en considération de I’affectation a I’exercice du culte catholique. C’est donc la notion
d’affectation qui domine en grande partie I’institution de I’association cultuelle et explique son
régime spécifique dont le but est de s’adapter aux caractéristiques de chaque confession. Ainsi donc,
si les regles d’organisation de I’Eglise catholique imposent I’intervention constante des autorités
ecclésiastiques dans le fonctionnement des associations, cette intervention est parfaitement légale,
puisqu’elle est une conséquence de [I’affectation des moyens des associations au culte
catholique : « L association cultuelle pour étre légale n’a pas besoin d’étre orthodoxe ; mais le but
qu’elle poursuit est dominé par les regles du culte auquel elle se rattache, et par conséquent elle ne
peut prétendre se rattacher a tel ou tel culte déterminé que si elle ne se met pas en contradiction
avec les regles de ce culte spécial. Elle est dominée par I’idée d’affectation au service du culte
qu’elle a pour but de réaliser ; cette affectation exige que ses biens soient mis a la disposition du
culte sous les conditions exigees par les prescriptions ecclésiastiques pour que les biens cultuels
servent a leur destination. Si donc ces regles ecclésiastiques imposent I’ingérence de certaines
autorités extérieures a I’association, cette ingérence, qui dérive de I’idée de fondation, telle qu’elle
se superpose a I’idée d’association, ne contredit en rien ce concept lui-méme. »*. Comme I"illustre
ce passage, I’idee d’affectation a pour fonction de réintégrer les regles d’organisation des différents
cultes — qui sont traitées par prétérition par la loi de Séparation — dans le fonctionnement de
I’association cultuelle. 1l se forme ainsi comme un cceur a trois voix, composé de I’association
cultuelle, de I’Eglise et de I’Etat, dans lequel I’Etat garantit que I’Eglise catholique sera toujours
présente sous les habits de I’association cultuelle a laquelle les biens du culte catholique ont été
dévolus.

L’article 4 est une autre manifestation de cette idée. En disposant que les biens des
établissements publics du culte ne seront dévolus qu’aux associations légalement constituées qui se
conforment aux regles d’organisation génerale du culte dont elles se proposent d’assurer I’exercice,
I’article 4 fait du respect de régles extérieures a I’association une condition de la dévolution des
biens. « L’association, explique Saleilles, devient comme une collectivité dans laquelle se fixera le
droit de propriété, ou, comme disent les juristes, qui sera le sujet du droit de propriété, mais qui ne
doit user de sa propriété que conformément au but qui lui est assigné ; et ce but est de servir a

I’exercice d’un culte déterminé, conformément aux regles propres de ce culte lui-méme. Elle est

! Raymond Saleilles, « Etude sur I’exposé fait par M. Maurice Hauriou des principes de la loi du 9 décembre
1905 sur la séparation des Eglises et de I’Etat », R.T.D.civ., 1906, p 847-874.
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dans la situation de tout propriétaire qui a recu une donation avec charge, et qui détient par suite
une propriété d’affectation; il ne peut plus user de sa propriété d’une fagon qui soit en
contradiction avec I’affectation qu’elle doit réaliser. »*. Puisque la loi consacre I’idée d’affectation
d’un patrimoine a un but, Saleilles estime que la Séparation développe la notion de fondation en
droit francais, développement que le civiliste appelle de ses veeux car il correspond aux besoins de la
société moderne®. En combinant les régles de I’association et la logique de I’affectation,
I’association cultuelle s’en rapproche et constitue une avancée notoire du droit positif dans le

domaine du contrat d’association et du droit de propriété.

113. Finalement, la loi de 1905 interprétée par Raymond Saleilles s’avere trés protectrice des
intéréts catholiques et ne semble pas devoir modifier les pratiques et les traditions de I’Eglise. Aux
catholiques qui font de la Séparation une ceuvre de persécution et invoquent la liberté et le droit
commun des associations de la loi de 1901, Saleilles répond que les regles spéciales relatives aux
biens et aux associations cultuelles étaient indispensables pour garantir I’exercice du culte®. La mise
en ceuvre de I’idée d’affectation, notamment par I’article 4, était un complément nécessaire de la loi
du 1% juillet 1901, sans lequel la liberté du culte n’aurait pas été convenablement assurée : « Il fallait
créer des associations. Mais je vous ai dit pourquoi nos pauvres petites associations de 1901, avec
leur capacité restreinte, étaient insuffisantes ; comment surtout elles n’avaient aucun caractére

distinctif qui permit, en cas de conflit, de sauvegarder les droits de la hiérarchie et de I’orthodoxie.

! Raymond Saleilles, « Etude sur I’exposé fait par M. Maurice Hauriou des principes de la loi du 9 décembre
1905 sur la séparation des Eglises et de I’Etat », R.T.D.civ., 1906, p 847-874.

2 Au XIXe siécle et au début du XXe siécle, la question des fondations est & I’ordre du jour des débats
doctrinaux. Le probléme principal porte sur la pertinence de la consécration et du développement des fondations
en droit francais. Car, en effet, la constitution des fondations est traditionnellement difficile ; la catégorie n’est
pas directement reconnue par le droit positif, et I’affectation par un particulier d’un ensemble de biens & un but
doit passer la plupart du temps par le procédé de I’établissement d’utilité publique, donc par le contrdle étroit de
I’Etat (voir Léon Michoud, « Note sur le projet relatif aux fondations », Bulletin de la société d’études
Iégislatives, 1909, p 172-179). Une partie de la doctrine approuve ces restrictions, en faisant valoir que le
procédé de la fondation rompt avec I’individualisme juridique propre au droit civil, qui impose que tout
patrimoine soit imputé a un sujet de droit, qu’il s’agisse d’une personne physique ou d’une personne morale. En
permettant I’affectation d’un ensemble de richesses a un but, sans qu’une personne morale ne soit
nécessairement encore créée, la fondation s’écarte des principes les mieux admis du droit civil. Mais un courant
doctrinal puissant milite au contraire pour la consécration législative de fondations totalement privées, la
puissance publique ne disposant que d’un pouvoir d’opposition dans I’hypothése d’une fondation contraire a
I’ordre public ou aux bonnes moeurs. C’est le cas de Saleilles, qui défend I’adoption d’une loi en ce sens, pour
permettre notamment les legs a personne morale future, avec un contréle minimal de I’administration, ce qui
représenterait un complément de la législation sur les associations (voir Raymond Saleilles, « Note sur les
fondations », Bulletin de la société d’études législatives, 1909, p 161-172). C’est aussi le cas de Léon Duguit,
dont les présupossés théoriques objectivistes s’accomodent trés bien de I’idée de fondation détachée de la notion
de sujet de droit. Sur ce débat sur les fondations au début du XXe siécle, voir notamment Léon Duguit, Traité de
droit constitutionnel, 3°™ éd, tome I, De Boccard, 1927, p 510 et s; et Léon Michoud, La théorie de la
personnalité morale et son application au droit francais, 2°™ éd, 2 tomes, LGDJ, 1924 ; Raymond Saleilles, De
la personnalité juridique, 1910, rééd La Mémoire du droit, 2003.

® Raymond Saleilles, « Le régime juridique de la Séparation », R.1.C., 1907, p 185-208.
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Voila pourquoi il fallait une association privilégiée, une association dont la capacité fit elargie, et
une association qui fat spécialisée, donc caractérisée du point de vue de I’orthodoxie. Sinon, c¢’était
le chaos, le conflit et la lutte entre associations rivales, se disputant les biens de I’Eglise. Ce
criterium d’orthodoxie avait été malheureusement formulé dans une de ces formules abstraites qui
sont cheres aux juristes, mais qui effraient toujours un peu les profanes. Vous connaissez tous le
celebre article 4 de la loi de 1905, qui donnait les biens a I’association formée en conformité avec
les régles de son culte. »*. En insistant sur la rédaction de I’article 4, Raymond Saleilles révéle le
sens de son travail d’interprétation, qui est essentiellement pédagogique. L’abstraction de I’article 4
était sans doute rendue nécessaire par le principe de laicité, mais elle a du méme coup dérouté les
fideles, déja rendus mefiants par la politique religieuse de la République concordataire. Pour
désarmer les préventions de ses coreligionnaires, Raymond Saleilles explicite et éclaire la loi,
mettant en lumiere I’intérét de ses dispositions essentielles qu’il percoit comme un facteur de
pacification religieuse : «ces quelques idées pourront servir surtout, le jour ou elles seraient
notoirement acceptées, a calmer les appréhensions, a constituer des garanties solides et durables et
a préparer par la un accord que tout le monde souhaite et espére, puisque sur lui repose le maintien

de la paix sociale dans notre pays. »2.

114. Les écrits des juristes catholiques conciliants sont importants car ils ont donné un apercu
précoce et convaincant de la logique du régi me de Séparation et du mécanisme des associations
cultuelles. lls répondent cependant a des préoccupations conjoncturelles. Ils sont relayés par un
travail doctrinal approfondi grace auquel se constitue peu a peu la théorie juridique de la Séparation
et de I’Etat laique.

8§ 2. — La Séparation est-elle nécessaire ? La portée juridique de I’Etat laique.

115. Dans un ouvrage antérieur a I’adoption de la loi de 1905 et consacré a la séparation des Eglises
et de I’Etat, Paul Grunebaum-Ballin, alors jeune membre du Conseil d’Etat et conseiller d’Aristide
Briand, remarque la rareté des études juridiques sur la Séparation®. L adoption de la loi du 9
décembre 1905 met fin a I’indigence doctrinale en la matiére en stimulant la réflexion des juristes,

méme si, nous I’avons vu, I’élaboration de la théorie de la Séparation et de I’Etat laique ne suscite

! Raymond Saleilles, « Le régime juridique de la Séparation », R.I.C., 1907, p 185-208.

2 Raymond Saleilles, « Etude sur I’exposé fait par M. Maurice Hauriou des principes de la loi du 9 décembre
1905 sur la séparation des Eglises et de I’Etat », R.T.D.civ., 1906, p 847-874. \

® Paul Grunebaum-Ballin, La séparation des Eglises et de I’Etat, étude juridique, 2°™ éd, Paris, 1905, p 2.
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pas un intérét universel, seul un petit groupe d’auteurs s’intéressant de maniére approfondie a la
question.

Le principal enjeu de la réflexion doctrinale consiste a fournir des fondements juridiques a la
Séparation et a I’Etat laique. En effet, au lendemain de la loi de 1905, la doctrine concordataire est le
seul cadre conceptuel pour appréhender le droit des cultes. Les juristes doivent donc construire une
grammaire juridique de I’Etat laique, en montrant que la Séparation était nécessaire pour garantir
une protection effective de la liberté religieuse et en formulant les liens entre laicité de I’Etat, égalité
des cultes et libertés de conscience et des cultes. Le travail doctrinal réalisé en ce sens pendant la llle
République fournit une théorie juridique a un aspect central de I’identité des institutions
républicaines.

Trois grandes étapes logiques peuvent étre distinguées dans la production doctrinale. 1l a
d’abord fallu montrer que le législateur était compétent pour supprimer le service public des cultes
et qu’aucune obligation juridique ne s’y opposait (A.). Ensuite, certains auteurs, comme Adhémar
Esmein et Maurice Hauriou, ont insisté sur I’importance de la Séparation dans le perfectionnement
de la souveraineté de I’Etat républicain (B.). Enfin, dans le nouveau discours doctrinal sur le droit
des cultes, la doctrine s’est attachée a élucider I’articulation entre le principe de neutralité religieuse

de I’Etat et les libertés de conscience et des cultes (C.).

A. — La fin du service public des cultes.

116. Les juristes qui ont entrepris de théoriser la Séparation au lendemain de la loi de 1905 ont été
confrontés aux anciens arguments postulant I’impossibilité de supprimer le service public des cultes.
Nous avons déja rencontré le theme de la dette perpétuelle, beaucoup exploité par les catholiques.
S’y ajoute I’idée que la Séparation ne pouvait étre légalement accomplie avant que le Concordat ne
soit rompu d’un commun accord avec le Vatican, ou, a tout le moins, apres une dénonciation
réalisée dans les formes du droit international. Des débats qu’ont suscités ces arguments, ressort
I’idée que le législateur disposait d’une entiére compétence pour supprimer le service public des
cultes.

Il faut d’ailleurs noter que beaucoup d’auteurs traitent les arguments anti-séparatistes par
prétérition, trahissant le peu de cas qu’ils font de thémes maintes fois repris depuis le XIXe siécle.
S’apprétant a réfuter la théorie de la dette perpétuelle, Paul Grunebaum-Ballin écrit par
exemple : « A vrai dire, nous ne pensions pas, quand nous avons commenceé cette étude, qu’il fat

encore nécessaire aujourd’hui de répondre a une argumentation si souvent réfutée par des
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historiens, par des hommes d’Etat, par des juristes. »*. Des auteurs comme Hauriou?, Berthélémy?,
Moreau* ou Barthélémy> semblent partager ce jugement et ne prennent pas la peine de discuter la

thése du budget des cultes obligatoire ou les opinions émises sur la dénonciation du Concordat.

117. Sur la question de la dette perpétuelle, seuls Paul Grunebaum-Ballin, Léon Duguit et Gaston
Jéze menent une réfutation developpée. D’un point de vue juridique, ils mettent en cause I’existence
d’une Véritable dette a la charge de I’Etat. N’ayant ni montant précis ni créancier bien désigné, sa
juridicité est trés douteuse. Gaston Jeze résume ainsi : « Une dette juridique suppose un quantum
détermine ou dont on a précisé les éléments de calcul, et des ayants droit faciles a désigner. A ces
deux points de vue, les textes sont congus en termes tres généraux. Touchant le quantum, il est dit
que la nation "pourvoiera d’une maniére convenable”. Quant aux ayants droit, il est parlé de
I’entretien des ministres et du soulagement des pauvres. Mais quel est le nombre des ministres
ayants droit ? Les textes ne le disent pas. La charge prévue est donc tout a fait incertaine. En 1803,
le budget des cultes atteignait 4 millions de francs. Est-ce cette somme qui est juridiqguement due ?
En 1905, le budget des cultes était de 40 millions. Sous le Second Empire, il avait été de 50 millions.
Quel est le quantum de la dette juridique ? Voila bien des raisons de faire douter que la volonté des
gouvernants de la période révolutionnaire ait été de créer une dette juridique véritable. 1l faut voir
dans les textes invoqués la promesse d’organiser les cultes et I’assistance des pauvres en services
publics & la charge de I’Etat. »°.

De plus, nos trois auteurs doutent de la portée des textes révolutionnaires invoqués par les
partisans de la théorie de la dette perpétuelle. Les juristes catholiques considéerent que la
nationalisation des biens du clergé par le décret du 2 novembre 1789 a créé une dette d’entretien du
culte a la charge de I’Etat en contrepartie de la prise de possession des biens. Ce faisant, ils prétent
aux constituants un raisonnement de droit prive. Or, Grunebaum-Ballin montre que le décret du 2
novembre 1789 est surtout un texte de droit public par lequel les révolutionnaires ont affirmé la
disparition de la société d’ordres d’Ancien Régime et I’avenement de la nation comme unique

principe de légitimité politique. C’est pour cette raison que les biens ecclésiastiques ont été réputés

! Paul Grunebaum Ballin, La séparation des Eglises et de I’Etat, étude juridique, 2™ &d, Paris, 1905, p 60.

? Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 467 et s.

* Henri Berthélémy, Traité élémentaire de droit administratif, 9™ éd, Arthur Rousseau, 1920, p 251 et s.

* Félix Moreau, Précis élémentaire de droit constitutionnel, 8™ éd, Librairie de la société du Recueil Sirey,
1917, p 51l ets.

> Joseph Barthélémy, Précis de droit public, Dalloz, 1937. \

® Gaston Jéze, Les principes généraux du droit administratif, tome 11, 3°™ éd, 1930, rééd Dalloz, 2004, p 178 ;
voir aussi Paul Grunebaum Ballin, La séparation des Eglises et de I’Etat, étude juridique, 2°™ éd, Paris, 1905, p
62
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avoir toujours appartenu & la nation, le clergé n’étant qu’un usufruitier et un administrateur'. Dans
ce cadre, la nation a pu prendre le service des cultes a sa charge, mais en raison d’une décision

discrétionnaire et sans que ce choix ait un caractére perpétuel?.

118. Le Concordat est aussi exploité pour justifier I’impossibilité juridique de supprimer le service
public du culte catholique. Le nceud du probléme concerne la dénonciation de la convention dans le
respect du droit international®. Se pose d’abord la question de la qualification du Concordat. Sur ce
point, les opinions varient, certains juristes estimant qu’il s’agit d’un traité*, d’autres d’une
convention internationale sui generis®, d’autres enfin d’un simple contrat. Mais tous s’accordent
pour considérer que le Concordat est au moins un accord de volontés entre deux personnes de droit
international®.

De cette qualification, certains juristes déduisent que chaque partie ne peut valablement se
dégager du lien concordataire qu’en denongant la convention selon les formes diplomatiques.
Esmein s’oppose a cette conclusion en reprenant un aspect de I’argumentation d’Aristide Briand a la
Chambre consistant a faire valoir que la dénonciation était inutile car la convention du 26 Messidor
an IX a pu légalement étre abrogée avec la loi du 18 Germinal an X I’ayant introduite en droit
interne’. Pour Grunebaum-Ballin, en revanche, il existe bien une obligation de dénonciation mais
elle n’a pas eu I'occasion d’étre mise en ceuvre dans le contexte de la Séparation car le
gouvernement francais a constaté, dans la note du ministre des affaires étrangeres Delcassé du 29
juillet 1904, rédigée a I’occasion de I’affaire des évéques Geay et Le Nordez®, que le Vatican a violé
de maniére répétée et délibérée le Concordat. Par conséquent, le gouvernement a pu, en vertu du

principe de I’article 1184 du Code civil, que Grunebaum-Ballin juge transposable dans I’ordre

! Paul Grunebaum-Ballin, La séparation des Eglises et de I’Etat, étude juridique, 2™ &d, Paris, 1905, p 65 et s.

2 LLéon Duguit, Traité de droit constitutionnel, tome V, 2°™ éd, De Boccard, 1925, p 535 et s.

% Quelques juristes catholiques (Gustave de Lamarzelle et Henry Taudiére, La séparation de I’Eglise et de I’Etat.
Commentaire théorique et pratique de la loi du 9 décembre 1905, Plon, 1906, p 62) suggerent que le Concordat
ne pouvait &tre rompu sans I’accord des deux parties. Mais Grunebaum-Ballin montre que le Concordat est une
convention a exécution successive qui, ne prévoyant pas de terme, peut nécessairement étre rompue
unilatéralement par une des parties, car les engagements perpétuels sont proscrits par I’ordre public francais et
international (Paul Grunebaum-Ballin, La séparation des Eglises et de I’Etat, étude juridique, 2°™ éd, Paris,
1905).

* Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, tome V, 2°™ éd, De Boccard, 1925, p 528 ; Joseph Barthélémy,
Précis de droit public, Dalloz, 1937. ‘

® Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4°™ éd, Larose, 1900, p 156, et
supra, n°56.

6 C’est la qualification minimale retenue par Gaston Jeze, Les principes généraux du droit administratif, tome I,
3°™ éd, 1930, rééd Dalloz, 2004, p 137, note 1. \

" Adhémar Esmein, Eléments du droit constitutionnel francais et comparé, 6°™ éd, Sirey, 1914, rééd Panthéon-
Assas, 2001, p 1191. Pour I’argumentation d’Aristide Briand, voir D.P., 1906, IV, p 1 et s.

8 Voir supra, n°79.
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international, constater la résolution pour inexécution de la convention du 26 Messidor an 1X aux
torts de I’Eglise et rompre les relations diplomatiques avec le Vatican®.

Duguit, malgré ses sympathies républicaines, n’est pas aussi conciliant qu’Esmein et
Grunebaum-Ballin sur la question de la dénonciation du Concordat. Pour lui, la note du 29 juillet
1904 ne peut valablement faire office de dénonciation car elle n’a pour objet que la rupture des
relations diplomatiques. Du reste, la résolution pour inexécution de I’article 1184 du Code civil n’est
pas applicable a I’ordre international. En fait, le Concordat est un authentique traité international qui
nécessitait une dénonciation expresse et conforme aux usages du droit international pour étre
légalement rompu : « Le Concordat était en effet un traité-loi, intervenu entre deux personnes du
droit des gens, soumis par conséquent aux regles du droit international, d’aprées lequel un pareil
traité peut sans doute toujours étre dénoncé par I’'une des parties contractantes, mais d’apres lequel
celle-ci ne peut faire un acte de législation interne qui lui soit contraire que lorsqu’elle a été
dégagée, par une dénonciation, des obligations qui résultaient pour elle du traité. La dénonciation
n’est pas une simple formalité. Elle contient la fixation par I’Etat dénongant d’un délai a
I’expiration duquel il considéerera que le traité cesse d’étre en application et, par conséquent, elle
implique I’offre de négocier a nouveau pour tenter de substituer un nouvel accord a celui qui est
dénonceé. Le Gouvernement francais devait donc, avant de demander au parlement le vote d’une loi
de séparation, dénoncer le Concordat par la voie diplomatique, indiquer un délai; et si, a
I’expiration de ce délai aucune négociation n’avait été amorcée, il pouvait faire légalement la

séparation. En ne procédant pas ainsi il a incontestablement violé les régles du droit des gens. »*.

119. Contrairement a ses collégues qui discutent la question de la rupture du Concordat sur le terrain
du droit international, Gaston Jéze insére le probléme dans sa théorie juridique du service public®.
Jéze est un positiviste. Pour lui, le régime de service public est avant tout un procédé technique qui

exclut les considérations politiques ou morales. La distinction du juridique et du politique revient

! Paul Grunebaum-Ballin, La séparation des Eglises et de I’Etat, étude juridique, 2°™ éd, Paris, 1905, p 40 et s.
Il reprend I’autre partie de I’argumentation de Briand présentée devant la Chambre pour justifier la disparition du
Concordat. C’est Louis Méjan qui a développé cette argument lors de la préparation du rapport avec Briand. Voir
L. V. Méjan, La séparation des Eglises et de I’Etat, I’ceuvre de Louis Méjan, PUF, 1959, p 199 et s.

2 Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, tome V, 2°™ éd, De Boccard, 1925, p 528-529.

% Gaston Jéze, Principes généraux du droit administratif, tome 11, 3*™ éd, 1930, rééd Dalloz, 2004, p 2. Jéze
défini ainsi le service public : « « Dire que, dans telle hypothese, il y a service public, c’est dire que, pour donner
satisfaction réguliére et continue a telle catégorie de besoins d’intérét général, les agents publics peuvent appliquer les
procédés du droit public, c'est-a-dire un régime juridique spécial, et que I’organisation du service public peut étre
modifiée a tout instant par les lois et reglements sans qu’aucun obstacle insurmontable d’ordre juridique puisse s’y
opposer. Toutes les fois qu’on est en présence d’un service public proprement dit, on constate I’existence de regles
juridiques spéciales, de théories juridiques spéciales, qui, toutes, ont pour objet de faciliter le fonctionnement régulier et
continu du service public, de donner le plus rapidement et le plus completement possible satisfaction aux besoins d’intérét
général. »
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dailleurs comme un leitmotiv dans les Principes généraux du droit administratif ; elle permet de
déterminer le véritable objet de la science juridique, consistant a ordonner le droit positif, a dégager
les grands principes de la jurisprudence, et non a construire des systémes abstraits en fonction
d’axiomes politiques ou philosophiques indémontrables®.

Pour Jeze, le procédeé du service public est une technique a la disposition des gouvernants.
Face a un besoin d’intérét général, les gouvernants déterminent discrétionnairement si sa satisfaction
doit étre assurée par I’Etat a I’aide du régime exorbitant du service public ou par des procédés du
droit privé, ou bien encore par I’initiative privée, organisée par exemple dans le cadre d’un
établissement reconnu d’utilité publique.

Le pouvoir politique — spécialement le législateur — étant seul juge de I’opportunité d’ériger
une activité en service public, la méthode d’identification des services publics se borne a I’étude
minutieuse des intentions des gouvernants : « A mon avis, il faut rechercher uniquement I’intention
des gouvernants touchant a I’activité administrative considérée. Sont uniquement, exclusivement,
services publics les besoins d’intérét général que les gouvernants, dans un pays donng, a une
époque donnée, ont décidé de satisfaire par le procédé du service public. L’intention des
gouvernants est seule a considérer. L opinion de tels ou tels écrivains est sans aucune espece
d’importance. L avis personnel du juriste qui résout la difficulté est indifférente. »°.

Jéze prend ensuite I’exemple du service public des cultes pour montrer que, selon les époques,
les gouvernants changent d’appreciation sur les activites qui doivent étre érigées en services
publics : « Par exemple, en France, a une certaine époque, la religion a été un service public
proprement dit : il y était satisfait aux besoins religieux de la population par les procédés du droit
public. Il y avait des théories spéciales, un régime juridique spécial. Certains considerent
regrettable qu’on ait, en 1905, abandonné le procédé du service public. D’autres s’en félicitent.
Cela n’a pas d’importance au point de vue juridique. Ce que nul juriste ne doit contester, c’est qu’a
I’heure actuelle, les besoins religieux de la population frangaise ne sont plus satisfaits par le
procedé du service public. Et pourquoi en est-il ainsi ? Parce que la loi du 9 décembre 1905, article
2, proclame solennellement la volonté des gouvernants qu’il n’y ait plus la un service public : "La
République ne reconnait, ne salarie, ni ne subventionne aucun culte”. Les motifs qui ont amené les
gouvernants & adopter cette solution ne sont pas d’ordre juridique. »*. C’est bien par I’analyse de la

volonté du législateur que Jeze reconnait I’existence d’un service public. Dans le cadre des

! Gaston Jéze, Principes généraux du droit administratif, tome 1, 3*™ éd, 1925, rééd Dalloz, 2005, p 1 et s ; et
Marcel Waline, « L’ceuvre de Gaston Jéze en Droit public », R.D.P., 1953, p 879 et s ; et Jean-Clause Vénézia,
« Gaston Jeze et le service public », Revue d’histoire des facultés de droit et de la science juridique, 1991, p 93-
103.

% Gaston Jéze, Principes généraux du droit administratif, tome 11, 3?“‘9 éd, 1930, rééd Dalloz, 2004, p 16.

® Gaston Jéze, Principes généraux du droit administratif, tome 11, 3*™ éd, 1930, rééd Dalloz, 2004, p 19.
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discussions sur la disparition du service public des cultes, cette méthode tranche avec les
innombrables contributions qui invoquent des arguments philosophiques, moraux ou sociologiques,
et posent en principe qu’une activité peut étre un service public en raison de sa nature méme®.

Aprés avoir constaté I’existence d’un service public des cultes avant la loi de 1905, il faut
s’intéresser a son régime et aux possibilités de modification qu’il comporte. Et, de ce point de vue,
les regles exorbitantes auxquelles le service public est soumis s’expliquent principalement par les
exigences de continuité et de mutabilité. Les besoins d’intérét général doivent étre assurés a tout
instant et le contenu du service doit pouvoir varier en fonction de I’évolution des données
économiques et sociales. Jeze insiste beaucoup sur le principe de mutabilité. Il énonce ainsi que «
L’organisation d’un service public proprement dit est susceptible d’étre modifiée a tout instant. » et
qu’« Aucun obstacle juridique ne peut empécher cette modification. »%. La manifestation extréme de
la mutabilité, c’est la suppression du service public.

Selon Jéze, la loi de Séparation est un exemple particulierement topique de suppression d’un
service public car, en vertu de la loi, I’Etat ne peut dorénavant prendre en charge le besoin religieux,
ni par le biais du régime de service public, ni par le biais du droit prive, ni en soutenant I’initiative
privée a I’aide de subventions. Le législateur disposait d’une indiscutable compétence pour décider
cette suppression radicale, car de méme qu’il apprécie discrétionnairement si une activité doit étre
érigée en service public, il apprécie discrétionnairement s’il convient de faire disparaitre un service
public (Jeze précise toutefois que les services institués par les lois constitutionnelles, comme les
activités législative et exécutive, ne peuvent sans doute pas étre supprimés)®. Jéze fonde ce pouvoir
discrétionnaire du législateur sur un des axiomes du droit public moderne formulé sous la
Révolution, selon lequel une génération passée ne peut lier & jamais les générations futures®. En

matiére de droit public, c’est bien la volonté actuelle de la nation qui doit étre préféree aux volontés

! Voir par exemple la note d’Hauriou sous I’arrét Astruc (CE, 7 avril 1916, S., 1916, IIl, p 41) dans laquelle
I’auteur estime que les activités de spectacle ne peuvent par nature étre érigées en service public du fait de leur
immoralité. Du reste, il critique la méthode d’identification des services publics fondée sur I’analyse de la
volonté des gouvernants en expliquant que « la définition du service public par I’intention subjective de
I’administration qui organise I’entreprise serait éminemment dangereuse, s’il devait en résulter que
I’administration pourrait ériger en services publics toutes sortes d’entreprises. Il y a, évidemment, dans la
nature méme des entreprises, des obstacles, des résistances, des limites objectives. Toute la jurisprudence du
Conseil d’Etat sur la municipalisation des services repose sur cette idée que I’entreprise, dont I’exploitation
conserve des aléas industriels ou commerciaux, répugne par elle-méme au service public; de méme, sa
jurisprudence sur les théatres doit reposer sur cette idée que I’entreprise de spectacles, dont I’exploitation
renferme tant d’éléments de démoralisation, répugne par elle-méme au service public, et, si le juge ne croit pas
devoir avouer expressement ce fondement moral, il appartient a I’interpreéte de le mettre en évidence. ».

? Gaston Jéze, Principes généraux du droit administratif, tome I1, 3*™ éd, 1930, rééd Dalloz, 2004, p 5.

® Gaston Jéze, Principes généraux du droit administratif, tome 11, 3*™ éd, 1930, rééd Dalloz, 2004.

* Voir notamment : Joseph Barthélémy et Paul Duez, Traité de droit constitutionnel, 1°® éd, 1926, rééd
Panthéon-Assas, 2004, p 227 et s.
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passées’ : « Les générations futures ne peuvent avoir été enchainées par les gouvernants d’une
époque a un culte déterminé, a une certaine organisation religieuse. Toute génération a le pouvoir
imprescriptible de rejeter toute organisation qui ne convient pas a son idéal. La solution est la
méme, qu’il s’agisse de culte ou d’organisation de chemins de fer, de tramways, de distribution
d’eau, de gaz, d’électricité, etc. L’objet du service public ne change pas le principe fondamental qui
est a sa base. La caractéristique essentielle de tout service public, quel qu’il soit, est de pouvoir étre
modifié, supprimé a tout instant. La clause de modification et de suppression unilatérale du
Concordat était donc sous-entendue ; juridiquement, elle n’aurait pas pu étre écartée par les
signataires du Concordat. »%. Le Concordat, qu’il soit d’ailleurs un traité international, un contrat ou
un simple accord de volonté, ne pouvait donc empécher juridiquement la Séparation. Jeze concede
qu’il puisse exister une obligation de dénonciation du Concordat, mais il ne lui accorde qu’une
importance secondaire, sa méconnaissance ne faisant pas obstacle au principe méme de la
Separation, mais pouvant éventuellement engager la responsabilité internationale de I’Etat. Du reste,
Jéze estime que I’obligation de dénonciation a éte amplement remplie par les délais d’application

prévus pour les dispositions essentielles de la loi°.

! Gaston Jéze, Principes généraux du droit administratif, tome 11, 3°™ éd, 1930, rééd Dalloz, 2004,
p 136 : « Juridiquement, les gouvernants d’une époque ne pouvaient pas décider que toujours il y aurait en
France un service public du culte catholique, pas plus qu’ils ne pourraient aujourd’hui décider qu’il n’y aura
jamais plus en France de service public du culte catholique. Cette organisation du culte catholique, il appartient
a chaque génération de I’établir, de la modifier, de I’écarter selon son idéal religieux. Le juriste impartial ne
connait ni la «divine constitution de I’Eglise, ni les droits sacrés de I’Eglise », ni les « droits immuables du
pontife romain et des évéques ». Pour le juriste, le service public du culte catholique n’était qu’un procédé
juridique pour donner satisfaction a un besoin général. Lorsque les autorités publiques compétentes ont décidé
que ce procédé devait étre écarté parce qu’il ne convenait plus aux conditions sociales du moment, le juriste doit
s’incliner. Ceux qui politiquement estiment que la solution adoptée par les gouvernants ne vaut rien ont, dans un
pays libre, le pouvoir de s’organiser légalement en vue d’agir sur I’opinion publique par les procédés légaux, et
d’amener ainsi le législateur a établir un nouveau régime juridique, conforme a leur idéal religieux. Mais ce qui
est inadmissible, c’est qu’un groupe d’hommes, affirmant étre en possession de la vérité, prétende lier les autres
hommes et a jamais a une certaine organisation religieuse. Cette atteinte intolérable a I’'un des principes
essentiel du droit public a sa meilleure sanction dans I’impossibilité pratique de la réaliser. ».

2 Gaston Jéze, Principes généraux du droit administratif, tome 11, 3°™ éd, 1930, rééd Dalloz, 2004, p 138.

3 Gaston Jéze, Principes généraux du droit administratif, tome I, 3°™ éd, 1930, rééd Dalloz, 2004, p 139 :
« Mais il faut remarquer que I’obligation de dénoncer n’équivalait pas du tout a I'impossibilité, pour le
parlement francais, de supprimer le service public du culte catholique sans le consentement du Pape. Seule, la
responsabilité pécuniaire de I’Etat francais aurait pu étre engagée pour le préjudice causé par une faute
délictuelle (violation d’une régle du droit public international et interne : inobservation du délai de prévenance).
D’ailleurs, a mon avis, I’Etat francais ne devait, de ce chef, absolument rien. La loi de 1905, en prescrivant que
les dispositions du nouveau régime n’entreraient en vigueur qu’un certain délai apres la promulgation de la loi
(article 4, 13, 14), a accordé au Saint-Siége le délai habituellement usité dans une matiére voisine, mais non
identique : celle de la dénonciation des traités internationaux. Toute la question revient donc a se demander s’il
y a eu ou non, pas une incorrection juridique (il n’y en a pas eu a mon avis), mais une faute politique
(méconnaissance d’une force sociale, qu’il y avait intérét a ménager dans I’intérét de la paix sociale), une
procédure peu courtoise. Ceci n’est pas une question de droit. ». Sur cette question de la dénonciation, Jéze méne
une critique musclée de la position de Duguit. Celui-ci affirme que I’absence de dénonciation du Concordat rend la loi de
1905 illégale au regard des principes du droit des gens et regrette que I’Etat n’ait pas discuté avec le Saint-Siege a propos
de la Séparation pour que la loi soit acceptée par les catholiques. Ce faisant, estime Jéze, le doyen de Bordeaux traite une
question politique et sort du strict cadre de la technique juridique (Jéze critique aussi la position désapprobatrice de Duguit
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120. L’analyse de Jéze se singularise car I’auteur examine la question de la rupture du Concordat
sous I’angle de la technique juridique et de sa théorie du service public. Au nom de la séparation
entre le juridique et le politique, il s’interdit de porter une appréciation sur I’attitude du
gouvernement envers le Vatican lors de I’adoption de la loi. Cette position reste isolée car presque
tous les auteurs, quelles que soient leurs positions sur I’existence d’une obligation de dénonciation
du Concordat et sur son respect par I’Etat, jugent que le gouvernement aurait dd, pour des raisons
politiques et morales, discuter les modalités de la Séparation avec le Saint-Siége pour obtenir
I"acceptation des catholiques™.

Une double tendance se dégage donc chez les théoriciens de la Séparation sur la question de la
rupture du Concordat. La doctrine affirme d’une part qu’aucun obstacle juridique ne s’opposait a la
rupture du Concordat. Si une formalité de dénonciation s’imposait, tous, hormis Léon Duguit,
estiment qu’elle a été remplie d’une maniere ou d’une autre. Mais d’autre part, si la suppression du
service public des cultes et la disparition du Concordat étaient juridiquement possibles, subsistent
des exigences morales et politiqgues qui commandaient au gouvernement de s’entendre avec le
Saint-Siége pour que la loi soit acceptée et appliquee par les catholiques francais. En résumé, la
suppression unilatérale du service public des cultes est juridiquement correcte mais politiqguement

discutable.

B. — La Séparation et la souveraineté de I’Etat (Adhémar Esmein et Maurice Hauriou).

121. La loi de 1905 s’inscrit dans I’histoire séculaire des rapports entre I’Etat et les Eglises,
spécialement I’Eglise catholique. Pendant son lent développement, I’Etat francais a rencontré la
volonté de domination et les prétentions universalistes de Rome. Il a fallu contrer les théories

théocratiques du pouvoir placant I’Eglise a la source de toute legitimité politique, et soumettre les

sur les dispositions relatives aux biens ecclésiastiques). Le positivisme et la conception technique du droit défendus par
Jéze ne I’empéchent pas d’avoir, a titre personnel, une nette préférence pour la Séparation, qui transparait parfois dans les
développements qu’il consacre a la loi de 1905. La portée de la distinction introduite par Jéze entre la technique juridique
et la politique doit donc étre relativisée.

! Duguit juge que le Iégislateur a méconnu le « fait catholique » et commis une faute politique en ne négociant
pas avec le Saint-siége (Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, tome V, 2°™ éd, De Boccard, 1925, p 500).
Pour Berthélémy, « On pouvait renoncer au Concordat de 1801. On était méme fatalement conduit a cette
solution. Elle n’était raisonnable cependant qu’a la condition d’étre négociée avec Rome. » (Henri Berthélémy,
Traité élémentaire de droit administratif, 9°™ éd, Arthur Rousseau, 1920, p 263). Voir aussi Félix Moreau,
Précis élémentaire de droit constitutionnel, 8°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1917, p 514 ; Joseph Barthélémy,
Précis de droit public, Dalloz, 1937, p 232 ; Georges Lachapelle, « La crise religieuse en France », R.P.P., 1907,
p 228-243 ; Raymond Saleilles, « Le régime juridique de la Séparation », R.I.C., 1906, p 185-208.
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clercs & la loi commune du royaume en supprimant les priviléges de juridiction'. En somme,
I’indépendance de I’Etat a été en partie gagnée contre I’Eglise ; quant au concept de souverainete, il
s’est constitué a partir de I’époque moderne en s’affranchissant des questions religieuses, en les
rendant inopérantes pour la definition du lien civil et en attribuant a I’Etat secularisé le monopole de
la création du droit positif’>. Pourtant, si I'idée d’une souveraineté indivisible, exclusivement
temporelle et supérieure aux Eglises dans I’ordre politique est exprimée dés la fin du XVle siecle, la
réalité institutionnelle est toute autre et perpétue des rapports étroits entre I’Etat et les cultes —
spécialement I’Eglise catholique — jusqu’au début du XXe siécle. Aussi, certains auteurs tels que
Esmein et Hauriou ont interprété la Séparation dans la perspective de I’histoire longue de la
construction de I’Etat, en identifiant le développement de I’Etat laique comme un perfectionnement

et un achévement de la souveraineté.

122. Esmein traite de la Séparation principalement dans ses Eléments de droit constitutionnel
francais et comparé. On sait que le traité est I’ceuvre d’un juriste partisan de la République, qui
ambitionne la construction d’un droit constitutionnel républicain®. Comme beaucoup de ses
collégues, Esmein entend rompre avec la malédiction de la faiblesse et de I’impuissance qui touche
la forme républicaine de gouvernement. Il souhaite une République forte, dans laquelle la puissance
du suffrage universel sera canalisée par les mécanismes du gouvernement parlementaire et
représentatif, permettant & I’Etat d’exercer pleinement sa souveraineté et son autorité*. Dans un tel
contexte, prémunir la souveraineté de I’Etat contre les prétentions d’autorités concurrentes comme

I’Eglise devient une préoccupation naturelle.

123. Dans les développements qu’il consacre a la liberté des cultes, a I’Etat laique et a la Séparation,
Esmein présente la formation de I’Etat en France comme un long processus de conquéte de la
souveraineté sur des pouvoirs concurrents. Parmi ces pouvoirs concurrents, on compte d’abord le
systeme féodal — « I’anarchie féodale » écrit Esmein — dans laquelle la puissance publique est faible
et vulnérable. 1l s’agit aussi et surtout de I’Eglise catholique, qui se congoit comme une puissance
indépendante et universelle, égale et méme supérieure aux Etats en raison de son but spirituel.

Pendant les siecles du Moyen-age et de I’Ancien Régime, de la querelle des Investitures aux

! Jacques le Goff (dir), Histoire de la France, la longue durée de I’Etat, Le Seuil, coll. Point-Histoire, 2000, p 98
et s ; Bernard Bourdin, La genése théologico-politique de I’Etat moderne, PUF, 2004.

2 \oir notamment la synthése sur ce point de Olivier Beaud, La puissance de I’Etat, PUF, coll. Léviathan, 1994,
p 62 ets.

# Jean-Louis Halpérin, « Adhémar Esmein et les ambitions de I’histoire du droit», Rev. hist. droit, juillet-
septembre 1997, p 415 et s.

* Stéphane Pinon, « Regard critique sur les lecons d’un "maitre" du droit constitutionnel. Le cas Adhémar
Esmein (1848-1913) », R.D.P., 2007, p 193-229.
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Concordat en passant par le développement de I’Eglise gallicane, I’Etat a combattu les prétentions
catholiques et lentement soumis I’Eglise et les clercs a la loi commune : « Il fallut & nos aieux des
siécles d’efforts politiques et juridiques avant de pouvoir écarter ces maximes et proclamer, comme
le font nos jurisconsultes des XVlle et XVIlle siécles, que les clercs sont soumis au roi comme ses
autres sujets et que sa puissance s’étend sur les biens ecclésiastiques, comme sur les autres biens de
son royaume. »*. Le processus d’affranchissement de I’Etat ne s’achéve pas a la fin de I’Ancien
Régime. Au XIXe siécle encore, le droit concordataire perpétue une forme d’alliance entre I’Eglise
et I’Etat qui rétablit le « systéme des deux puissances » dans lequel I’Eglise redevient une autorité
reconnue par la loi, la liberté du culte étant accordée, dans le droit fil de la tradition d’Ancien
Régime, non pas aux individus croyants, mais & I’Eglise catholique considérée comme un corps.
Dans le méme temps, le XIXe siecle a consacré la concentration du pouvoir dans I’Eglise entre les
mains du pape, ce dernier jouissant, depuis le Concile Vatican de 1870, de I’infaillibilité en matiere
de dogme. Dans un article consacré a I’encyclique Gravissimo Officii, Esmein note qu’au XXe
siecle, I’Eglise maintient ses prétentions a la souveraineté et a I’universalité. Pour illustrer son
propos, il cite un article de I’évéque d’Orléans, Monseigneur Touchet, qui expose les grands traits
de la doctrine de I’Eglise : « Voici ce que I’Eglise pense d’elle-méme. Elle se sait une société fondée,
organisée, commissionnée par Jésus-Christ, qui est I’Homme-Dieu. De lui, elle tient son
commencement, sa hiérarchie, ses lois, sa mission. Aucun de ses pouvoirs propres, essentiels, ne lui
vient des autorités terrestres. Le pape, successeur de Pierre, est son chef supréme de par I’Homme-
Dieu, et il tient de ’'Homme-Dieu ses droits et ses devoirs. L’Eglise avec son chef supréme, ses chefs
subordonnés, son peuple dont I’évangélisation est la fin immédiate de la hiérarchie, est, de par
I’Homme-Dieu, une sociétée complete. Elle s’estime telle et ne peut s’estimer autre. Or, I’attribut
premier de toute société compléte, c’est qu’on ne peut pas disposer d’elle sans elle. Toute société
compléte, qui a un chef souverain dans son ordre, qu’elle soit faible, qu’elle soit puissante, entend
étre traitée comme autonome. Qu’elle soit la république de Saint-Marin, qui tient dans le creux
d’une main d’enfant ; qu’elle soit la république américaine qui couvre un monde et les océans ;
qu’elle soit la petite Norvege, gu’elle soit la vaste Allemagne, vous ne disposerez pas d’elle sans

elle. L’Eglise n’a jamais pris, ne peut prendre, ne pourra jamais prendre une autre attitude. Ou elle

! Adhémar Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 6°™ éd, Sirey, 1914, rééd Panthéon-
Assas, 2001, p 1179 et s. )

2 Adhémar Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 6°™ éd, Sirey, 1914, rééd Panthéon-
Assas, 2001, p 1181.
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se niera elle-méme, niera son souverain, niera sa constitution, ou elle déclarera qu’on ne peut

disposer d’elle sans elle. »*.

124. A ces conceptions théologiques, Esmein oppose la notion d’Etat laique consacrée par la
Séparation. L’Etat laique est intégralement temporel et trouve ses fins uniquement dans la société
civile ; il ne peut donc étre confessionnel. Il ne peut pas plus ériger certains cultes en service public
au motif que leur pratique favorise la moralité et la civilisation. En fait, I’Etat laique doit poursuivre
des fins temporelles a I’aide de moyens temporels. Pour Esmein, la Séparation représente donc un
perfectionnement et une « purification » de la notion de souveraineté ; en écartant les considérations
religieuses de sa definition, elle acquiert sa véritable dimension. L’Etat s’adresse aux citoyens, selon
un rapport strictement politique, et les Eglises s’adressent aux ames. Mais, s’interroge Esmein,
« Est-ce a dire que cette conception méconnaisse la légitimité des religions et des sentiments
religieux ? En aucune fagon. Mais la religion n’est point congue comme un rapport pouvant entrer
dans I’ordre politique. C’est affaire de la conscience individuelle, c’est un rapport entre chaque
ame et Dieu, si elle en reconnait un. Le droit de chaque individu est de réaliser ce rapport comme il
le comprend. ».

Le systeme de I’Etat laique représente donc la victoire de la souveraineté sur les prétentions de
la puissance religieuse. Dans I’Etat laique, il n’y a plus « qu’une seule puissance légale », celle de
I’Etat. Aucune autre puissance ne peut étre associée a I’autorité politique et a I’exercice de la
souveraineté®. L’exclusion de tout partage de la puissance publique entre I’Etat et des forces
concurrentes est rendue nécessaire par la logique méme de la souveraineté®. En effet, dans la
doctrine républicaine d’Esmein, I’Etat est « la personnification juridique de la nation », « le sujet et
le support de I’autorité publique ». La nation est le fondement de I’autorité politique, la source de sa
Iégitimité. Par conséquent, I’organe qui la représente et agit pour le bien commun des citoyens ne
doit connaitre aucune puissance supérieure : « Ce qui constitue en droit une nation, c’est I’existence,
dans cette societé d’hommes, d’une autorité supérieure aux volontés individuelles. Cette autorité,

qui naturellement ne reconnait point de puissance supérieure ou concurrente quant aux rapports

! Passage cité in Adhémar Esmein, « La loi sur la séparation et I’encyclique "Gravissimo" », R.P.P., 1906, p 34-
49, p 35.

2 Adhémar Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 6°™ éd, Sirey, 1914, rééd Panthéon-
Assas, 2001, p 1182 et s ; et Adhémar Esmein, « La loi sur la séparation et I’encyclique "Gravissimo" », R.P.P.,
1906, p 34-49, p 35. \

® Adhémar Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 6°™ éd, Sirey, 1914, rééd Panthéon-
Assas, 2001, p 1182 : « Avec la conception de I’Etat laique, non seulement il n’y a plus de religion d’Etat, mais
I’Etat considere toutes les religions et tous les cultes comme des phénoménes qui lui sont étrangers, tant qu’ils
ne troublent pas I’ordre public. Dans ce systéme, il n’y a, entendu, qu’une seule puissance légale, celle de I’Etat.
Lui seul commande aux citoyens ; les religions ne s’adressent qu’aux d&mes. ».

* Olivier Beaud, La puissance de I’Etat, PUF, coll. Léviathan, 1994, p 62 et s.
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qu’elle régit, s’appelle la souveraineté. Elle a deux faces : la souveraineté intérieure, ou le droit de
commander a tous les citoyens composant la nation, et méme a tous ceux qui résident sur le
territoire national ; la souveraineté extérieure, ou le droit de représenter la nation et de I’engager
dans ses rapports avec les autres nations. »*. C’est pourquoi la souveraineté est I"attribut essentiel
de I’Etat.

Par ailleurs, Esmein identifie la protection des libertés publiqgues comme un des aspects
fondamentaux de la souveraineté. En effet, le principe du respect par I’Etat des droits individuels qui
lui sont antérieurs et supérieurs « détermine, plus étroitement que toute autre loi, I’exercice de la
souveraineté, car il interdit au souverain de faire des lois qui entament les droit individuels, et lui
commande d’en promulguer qui assurent efficacement la jouissance de ces droits ». Puisque
I’exercice de la souveraineté est fondamentalement déterminé par la notion de droit individuel,
I’Etat doit disposer du monopole de la réglementation des droits individuels. Or, dans le systeme
concordataire, la liberté des cultes est régie par le biais de I’intervention d’une puissance extérieure
et cette liberté est attribuée a la corporation de I’Eglise plutét qu’aux individus. Le régime
concordataire n’est donc pas conforme a la notion de souveraineté dégagée par Esmein. Seule la loi
de 1905, en permettant a I’Etat de donner une organisation autonome et complete a la liberté des
cultes, a créé un authentique régime juridique de protection de ce droit individuel. « Dans ce
systéme, écrit Esmein, on le voit, la liberté du culte apparait vraiment et pour la premiére fois
comme un droit individuel. »*.

Enfin, au-dela de la théorie du droit constitutionnel, les explications d’Esmein laissent poindre
sa préférence politique pour une République forte et centralisée, dans laquelle I’unité de la nation est
une exigence fondamentale qui s’oppose a la désintégration du corps politique potentiellement
générée par I’existence de puissances concurrentes dans [I’Etat, fussent-elles largement
domestiquées, comme sous le régime concordataire. La valorisation politique de I’unité du pouvoir
ressort par exemple de la critique menée par Esmein a I’égard de la théorie du syndicalisme
développée par Duguit. Ce dernier prophétise que les classes sociales se grouperont en syndicats qui
deviendront peu a peu de véritables puissances politiques reléguant I’Etat a un réle secondaire.
Esmein s’insurge contre les risques de décomposition politique contenus dans une telle théorie car, a
ses yeux, I’Etat est le seul garant de la pérennité de la nation : « Que de chimeres et de vague ! Si

jamais nos sociétés, produit précieux d’une civilisation plusieurs fois millénaire, se défaisaient, se

! Adhémar Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 6™ éd, Sirey, 1914, rééd Panthéon-
Assas, 2001, p 1. )

2 Adhémar Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 6°™ éd, Sirey, 1914, rééd Panthéon-
Assas, 2001, p 30. )

® Adhémar Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 6°™ éd, Sirey, 1914, rééd Panthéon-
Assas, 2001, p 1183.
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décomposaient de la sorte, le résultat serait inévitable. Les groupes ainsi constitués opprimeraient
leurs membres, chercheraient a se dominer les uns les autres, et s’efforceraient de détruire les
individus qui resteraient isolés. Ces derniers n’étant plus protégés par la puissance publique,
supérieure et commune a tous, dans leurs droits et leur liberté, se grouperaient a leur tour,
simplement en vue de la défense mutuelle par la force et se soumettraient dans ce but aux plus

puissants et aux plus hardis. »*.

125. Ainsi donc, tant du point de vue constitutionnel que du point de vue politique, la laicité de
I’Etat devient un élément a part entiere de la conception républicaine de I’Etat développée par
Esmein. Ce faisant, la laicité de I’Etat prend place aux cotés de notions aussi fondamentales que la

souverainté de la nation, la séparation des pouvoirs ou le parlementarisme.

126. Les réflexions d’Esmein sur la souveraineté et la laicité sont celles d’un juriste républicain
convaincu. Tel n’est pas le cas de Maurice Hauriou, qui est beaucoup plus réservé a I’égard des
doctrines républicaines.

Apres la Séparation, Hauriou abandonne les justifications théoriques qu’il apportait au
systeme concordataire a la fin du XIXe siecle. Dorénavant, il s’attache a inscrire la Séparation dans
le cadre de sa théorie du régime d’Etat qu’il perfectionne au début du XXe siecle. Comme Esmein,
Hauriou constate I’incompatibilité fondamentale entre les principes de I’Etat laique et ceux de
I’Eglise, et reconnait que la Séparation marque la victoire de la souveraineté de I’Etat sur les
prétentions catholiques. Mais contrairement & Esmein, Hauriou n’est pas un zélateur enthousiaste de
I’Etat laique. Juriste imprégné de philosophie chrétienne?, sa présentation des conséquences de la
Séparation sur la souveraineté de I’Etat se distingue de I’orthodoxie républicaine représentée par
I’auteur des Eléments.

Apreés 1905, le Doyen de Toulouse perfectionne sa théorie élitiste de la souveraineté. Cette
derniére n’est pas, comme dans la théorie révolutionnaire réinterprétée par les républicains, une
délégation de la puissance publique consentie par la nation a une personne morale dont les
compétences sont exercées par des individus. Au contraire, la souveraineté est par nature un pouvoir

« minoritaire », exercé par les élites. Par sa supériorité sur les autres citoyens et par leurs

! Adhémar Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 6™ éd, Sirey, 1914, rééd Panthéon-
Assas, 2001, p 56-57.

2 Sur les sources intellectuelles de I’ceuvre d”Hauriou, voir notamment Lucien Sfez, Essai sur la contribution du
Doyen Hauriou au droit administratif frangais, BDP, n°71, LGDJ, 1966 ; et Norbert Foulquier, « Maurice
Hauriou, constitutionnaliste (1856-1929) », Jus Politicum, n°2, 2009 (www.juspoliticum.com); Julien Barroche,
« Maurice Hauriou, juriste catholique ou libéral ? », Revue francaise d’histoire des idées politiques, n°28, 2008,
p 307-336.
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compétences, I’élite du pouvoir minoritaire a par nature vocation a exercer le pouvoir d’Etat
comprenant I’exercice de la souveraineté. Comme I’explique Hauriou, « Le pouvoir minoritaire
accumulé dans les institutions est un héritage du passé; c’est un capital de compétences
impersonnelles constitué au long des ages aristocratiques, il se conserve et s’accroit par la
collaboration constante des élites, sans cesse renouvelées qui participent au jeu des institutions. »".
En régime démocratique, la légitimité de cette souveraineté élitiste ne provient pas de la notion
abstraite de nation, mais du consentement coutumier du peuple. C’est ce consentement coutumier
ou cette « nationalisation des pouvoirs de gouvernement » qui assure le contréle de la nation sur les
institutions. Certes, la nation n’est pas le titulaire originaire de la souveraineté, car celle-ci est un
produit du pouvoir minoritaire. Mais peu a peu, la nation améliore son contréle sur les institutions
gouvernementales parce que le pouvoir minoritaire consacre de mieux en mieux ses compétences a
la satisfaction des besoins de la nation: « Ce capital de compétences [du pouvoir minoritaire]
n’émane donc pas de la nation, mais, sous les régimes de souveraineté nationale, il va vers la
nation, parce que celle-ci nationalise progressivement toutes les institutions gouvernementales en
s’appropriant tous leurs éléments et qu’ainsi la nation marche vers la propriété des institutions
gouvernementales avec leur pouvoir minoritaire et leur compétence technique. ».

Dans cette doctrine, le peuple releve du pouvoir « majoritaire ». Pour assurer la liberté
politique qui caractérise les peuples libres, le pouvoir majoritaire doit participer a I’exercice de la
souveraineté, par le biais notamment des assemblées parlementaires. Mais il est nécessairement
subordonné au pouvoir minoritaire caractéristique du pouvoir exécutif. Ainsi : « L’indépendance du
pouvoir minoritaire du gouvernement doit demeurer la régle et la participation du pouvoir
majoritaire doit étre I’exception, ce qui conduit a penser que I’initiative des décisions a prendre doit
demeurer au pouvoir minoritaire. Sans cette limitation nécessaire de la liberté politique et si les
initiatives passaient aux assemblées imprégnées de pouvoir majoritaire, I’Etat se dissoudrait bien
vite ; la liberté politique est essentiellement décentralisatrice, au rebours du pouvoir minoritaire,
qui est centralisateur ; un exces de liberté politique ferait passer I’Etat de la centralisation au
fédéralisme, puis du fédéralisme & I’anarchie et & la décomposition. »°. La souveraineté nationale
est donc composée d’un dosage entre le pouvoir minoritaire et le pouvoir majoritaire qui doit
toujours étre favorable au pouvoir minoritaire pour préserver la liberté politique. Si le pouvoir
majoritaire peut surveiller et contrdler le pouvoir minoritaire, ce dernier définit seul la politique de la

nation et prend seul les décisions qui engagent son avenir.

' Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1929, p 174.
? Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1929, p 174-175.
® Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1929, p 137-138.
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127. Par ailleurs, d’un point de vue historique, le pouvoir d’Etat est travaillé par un mouvement
naturel de centralisation et de concentration de la souveraineté’. Cette tendance explique que I’Etat
entre en conflit avec les puissances qui, comme I’Eglise catholique, contestent sa souverainete :
« L’Eglise est une sorte de vaste Etat international qui dispute aux Etats nationaux une partie de
leur population : sans doute, elle ne la leur dispute qu’au point de vue des intéréts religieux, mais
les intéréts religieux sont complexes, ils se mélent étroitement a beaucoup des intéréts de la vie
civile, il paraissent a beaucoup d’esprits plus importants que ceux de la vie civile, enfin, I’Eglise
ayant I’ambition d’étre une société parfaite, est portée & tirer & soi les matiéres mixtes. »2. Hauriou
montre bien que la distinction des pouvoirs spirituel et temporel, forgée pour délimiter les spheres
de compétences de I’Eglise et de I’Etat, est en fait incompatible avec la logique de souveraineté de
I’Etat moderne. Les intéréts temporels et spirituels sont trés souvent imbriqués, leurs frontieres sont
fondamentalement imprécises, et I’Eglise tend a revendiquer le plus de matiéres possibles. La
séparation du temporel et du spirituel ne peut donc fournir aucun terrain d’entente entre I’Eglise et
I’Etat. Dés lors, conclut Hauriou, le conflit est inévitable et doit conduire & la victoire d’une des
deux puissances®. Méme le Concordat n’est pas susceptible de réduire le hiatus entre les principes

de I’Eglise et la souveraineté de I’Etat. Par une argumentation proche de celle d’Esmein, Hauriou

! Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1929, p 116:
« Centraliser, cela signifie donc rassembler aux mains du gouvernement central tout ce qu’il existe dans le pays
de pouvoir d’Etat, c’est-a-dire de pouvoir politique, et temporel, civil ou militaire, de facon a faire de I’Etat une
unité politique, diplomatique, Iégislative, judiciaire, militaire, etc. ».

2 Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 459 et s.

® L’incompatibilité relevée par Hauriou entre la souveraineté de I’Etat et la distinction des pouvoirs spirituel et
temporel fait écho aux analyses récentes de la genése du concept de souveraineté. Olivier Beaud montre ainsi
que Iaffirmation de la souveraineté moderne, a partir du milieu du XVle siécle, comme un pouvoir exclusif de
commandement, s’oppose a ce que d’autres puissances que I’Etat, telle que I’Eglise, exercent une souveraineté
concurrente. Historiqguement, I’Etat a donc conquis sa souveraineté, au sens moderne du terme, a I’issue d’une
confrontation avec, entre autre, la puissance de I’Eglise. De plus, au-dela de I’inéluctable conflit entre
puissances, la structure conceptuelle de la souveraineté de I’Etat séculiére et laique est incompatible avec la
distinction des pouvoirs spirituel et temporel. A la fin du Moyen-age, et jusqu’a I’époque moderne encore, la
nature de la puissance de I’Etat était concue comme un faisceau de prérogatives précisément déterminées sur des
objets particuliers (faire la guerre, nommer les magistrats, battre monnaie, rendre la justice, par exemple) ; la
teneur de la souveraineté était donc envisagee d’un point de vue matériel. Au contraire, la souveraineté moderne
n’est plus une liste de pouvoirs, mais la faculté de faire et de défaire la loi, quelque soit son objet ; en bref, elle
désigne le monopole de la production du droit positif, sur un territoire donné. La souveraineté moderne est donc
une notion formelle (elle ne porte plus sur des objets particuliers, mais est une puissance de volonté Iégislative
abstraite), et territoriale (I’Etat exerce seul sa souveraineté sur son territoire, ce qui disqualifie I’idée qu’une
autorité spirituelle ignorant les frontieres nationales puisse concurremment imposer des normes sur le territoire).
La distinction des pouvoirs spirituel et temporel est bien str incompatible avec ces deux caracteres, car elle
accorde un certain pouvoir normatif a I’Eglise, qui est une institution étrangére et extérieure a I’Etat, et justifie
I’exercice de ce pouvoir normatif sur les matiéres classées dans le domaine spirituel en méconnaissance du
principe d’omnicompétence de I’Etat. A ce sujet, voir Olivier Beaud, La puissance de I’Etat, PUF, coll.
Léviathan, 1994 ; et Elsa Forey, Etat et institutions religieuses. Contribution a I’étude des relations entre ordres
juridiques, Presse universitaires de Strasbourg, 2007, p 121 et s.

* Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 461 : « En réalité,
I’Eglise catholique et I’Etat moderne ayant une égale prétention a la centralisation absolue, il n’y a guere de
terrain pour une entente juridique entre eux. ».
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explique ainsi que les concordats n’ont pas pour objet des relations entre Etats, comme les traités
internationaux classiques, mais la réglementation négociée d’une liberté publique en faveur d’une
partie de la population représentée par une puissance étrangere. « Le concordat, explique Hauriou,
est un pacte que le gouvernement passe avec une partie de ses sujets par I’intermédiaire du Saint-
Siege. »* ; Cette situation borne évidemment la souveraineté de I’Etat et consacre une rupture
d’égalité entre les citoyens, car elle consiste pour I’Etat a accorder « des capitulations spéciales a

une partie de ses sujets. »°.

128. La Séparation a permis & I’Etat de sortir vainqueur de ce conflit inévitable. Cependant, la
réforme n’a pas conduit a la négation par I’Etat laique de I’existence du Saint-Siege. L’Etat
reconnait toujours la personnalité internationale du Vatican, qui est universellement admise. En
revanche : « Ce qui est un échec, c’est une certaine conception du Saint-Siége en tant que puissance
d’Etat, en méme temps qu’une certaine conception de I’ambassade au Vatican. Ce que le
gouvernement francais n’admet plus, c’est d’avoir a traiter avec le pape concernant les affaires
religieuses de France comme il traiterait avec une puissance d’Etat ; il refuse d’admettre que la
souveraineté de I’Etat frangais, en ce qui concerne la réglementation temporelle de la religion,
puisse subir une limitation provenant d’une souveraineté d’Etat étrangére. Donc, il n’admet plus
que le Saint-Siége ait une souveraineté en matiére religieuse sur la terre francaise au sens de la
puissance d’Etat. »°. L’Etat laique issu de la Séparation est donc logiquement synonyme d’Etat
pleinement souverain. L’Eglise n’est plus une autorité reconnue par la loi qui peut concurrencer
I’Etat francais. Dorénavant, dans le cadre du nouveau droit des cultes, I’Eglise catholique est
envisagée comme « un office international autonome »* de nature privée. Hauriou compare méme
le statut du Saint-Siege sous le régime de la Séparation aux multiples institutions internationales qui
se développent depuis la fin du XIXe siecle, comme le bureau international des poids et mesures,
I’office central des transports internationaux par chemin de fer ou la Cour d’arbitrage de La Haye.
C’est dire que si I’Eglise jouit d’une existence juridique certaine dans la société internationale, elle
ne peut plus, dans le systeme de la Séparation, étre comparée au type d’existence et de puissance

attribué aux Etats. Désormais, I’Eglise ne dispose plus d’aucune autorité légale en France et son

! Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 461-462. A I’occasion
des développements qu’il consacre a I’institution contractuelle dans les Principes de droit public (p 209 et s),
Hauriou évoque la notion de contrats politiques. Les contrats sont politiques lorsque par leur objet, ils créent de
I’organisation politique. S’agissant du Concordat, Hauriou considére qu’il a toujours été congu par I’Etat francais
comme un contrat politique entre une partie de la population et le gouvernement par I’intermédiaire du Saint-
Siege, et, finalement, comme une loi de I’Etat.

2 Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 462.

® Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 478.

* Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2eme éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 480.
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organisation est connue par I’Etat comme un pur fait, comme I’illustre le mécanisme de I’article 4

relatif a la dévolution des biens des établissements publics du culte aux associations cultuelles.

129. Finalement, en juriste catholique, Hauriou souhaite que la victoire de la souveraineté de I’Etat
sur I’Eglise ne mene pas a la disparition de tout esprit chrétien dans I’Etat laique. A cet égard, il faut
noter que parmi les postulats fondamentaux de I’ceuvre d’Hauriou, figure I’idée que le régime d’Etat
individualiste a besoin de I’appui de I’esprit chrétien® ; « L’Etat moderne a été fait par des chrétiens
et pour des chrétiens »* avance Hauriou. L’Etat, fut-il laique, ne peut donc se passer de la
civilisation chrétienne car elle seule donne la supériorité morale qui permet a I’lhnomme moderne de
faire vivre les institutions democratiques : « Avant tout, chez les peuples modernes, les énergies
morales de I’ame humaine ont été renouvelées par le christianisme. On a affaire a une nouvelle
espece d’homme qui, malgré leurs tares et leurs faiblesses, sont tout de méme a un niveau moral
supérieur. 1y a plus de sincérité, plus de dignité, plus d’humanité, plus de sentiment de justice, plus
de dévouement et de charité et surtout plus d’esprit de sacrifice, plus de ce renoncement a soi-méme
qui permet la préférence de I’intérét public au sien propre, plus de cet amour des lois et de la patrie
qui est la vertu, ressort de la démocratie. »°.

Ainsi donc, les contributions d’Esmein et d’Hauriou permettent de saisir I’apport de la
Séparation a la théorie de la souveraineté de I’Etat. Terminons en évoquant le débat essentiel sur les

liens entre I’Etat laique et la protection des libertés de conscience et des cultes.

C. — L’articulation entre la neutralité religieuse de I’Etat et les libertés de conscience et
des cultes.

130. Pour la majorité de la doctrine, les deux principes posés par le titre 1* de la loi de 1905 sont
interdépendants et sont les piliers d’une conception globale du droit des cultes. Un auteur comme
Henri Berthélémy adopte une position isolée lorsqu’il développe une présentation minimale de
I’Etat laique, dans laquelle la loi de 1905 n’a que des causes circonstancielles qui tiennent a la
confrontation entre les gouvernements républicains et I’Eglise romaine. « Aussi bien, explique t-il,
la lutte entre la République et I’Eglise n’est-elle pas une querelle de principes, mais une querelle de

personnes. »*. De méme, & rebourd du courant dominant, il fait de la laicité de I’Etat une exigence

! Charles Eisenmann, « Deux théoriciens du droit : Duguit et Hauriou », Revue Philosophique, juillet-décembre
1930, p 231-279. \

2 Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 466.

¥ Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1929, p 143.

* Henri Berthélémy, Traité élémentaire de droit administratif, 9°™ éd, Rousseau, 1920, p 267.
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«a géométrie variable », qui s’impose pour les services publics qui rentrent dans les attributions
naturelles de I’Etat, tandis que les services jugés facultatifs peuvent ne pas respecter le principe de
laicité?.

Au contraire, la plupart des juristes qui abordent la théorie de I’Etat laique estiment que le
nouveau droit des cultes ne se réduit pas a des circonstances politiques mais qu’il répond a des
exigences théoriques. De ce point de vue, la doctrine présente la neutralité religieuse de I’Etat posée
par I’article 2 de la loi de Séparation comme la condition d’une protection effective des libertés de
conscience et des cultes. L’Etat laique devient donc I’'unique garant de ces droits individuels (11.). Le
systeme concordataire est radicalement disqualifié par cette nouvelle approche théorique, ce qui
explique I’abandon des themes concordataires tels que la distinction des pouvoirs temporel et

spirituel, ou la conception restrictive de la liberté de conscience (l.).

|. — L’abandon des themes concordataires.

131. Dans la doctrine laique, le théme de la distinction des pouvoirs temporel et spirituel est
abondonné et la conception de la liberté de conscience est profondément renouvelée par rapport a la
période concordataire.

Les juristes concordataires concevaient les relations entre les cultes et I’Etat comme des
relations institutionnelles de puissance a puissance. Dans le régime de la Séparation, I’Eglise n’est
plus une puissance, mais, selon la formule d’Hauriou, un « office international autonome de nature
privée ». Les citoyens croyants, armés de leurs droits individuels, deviennent les seuls sujets de droit
avec lesquels I’Etat entre en contact et ce dernier ne connait des Eglises ou des autres organisations
religieuses qu’a travers le prisme des individus®. La Séparation substitue donc un droit de liberté
publique a un droit institutionnel. Comme I’écrit Paul Grunebaum-Ballin, « La séparation des
Eglises et de I’Etat a pour conséquence de faire disparaitre I’administration des cultes pour ne

laisser subsister que la police des cultes. »*. La mission de I’Etat laique consiste alors & réglementer

! Henri Berthélémy, Traité élémentaire de droit administratif, 9°™ éd, Rousseau, 1920, p 257.

2 Adhémar Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 6°™ éd, Sirey, 1914, rééd Panthéon-
Assas, 2001, p 1183 : « L’Etat, qui ignore les religions et les Eglises, doit , au contraire, connaitre et protéger
les individus religieux, ceux qui veulent exercer un culte. Pourvu que cet exercice ne trouble pas I’ordre public,
il doit légiférer pour leur permettre de se réunir et de se grouper a cet effet, s’ils le croient nécessaire et aussi de
réunir les fonds indispensables, si le culte comporte des frais. Mais I’Etat ne réglementera ces réunions et ces
associations que quant a leur c6té extérieur et matériel, qui seul est de son domaine ; il ne voit que des citoyens
qui se réunissent ou s’associent et les biens qu’ils peuvent posséder a titre collectif. De la il résulte encore que
cette réglementation, la forme d’association, sera nécessairement la méme pour tous, soit parce que I’Etat
ignore les religions et leurs différences, soit parce que les intéréts matériels, qu’il s’agit seuls de régler, sont
toujours les mémes. ». \

® Paul Grunebaum-Ballin, La séparation des Eglises et de I’Etat, étude juridique, 2°™ éd, Paris, 1905, p 91.
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I’exercice des libertés de conscience et des cultes avec I’ordre public pour seule limite, comme
I’énonce Iarticle 1* de la loi.

Les libertés publiques innervent désormais tout le droit des cultes. Les libertés de conscience
et des cultes disposent d’abord d’une valeur juridique positive en vertu de I’article 1% de la loi de
1905. Au début du XXe siécle, la doctrine et le juge considérent qu’une liberté publique n’est pas
opposable a I’Etat du simple fait de sa proclamation dans une déclaration de droits ou un texte
constitutionnel. Pour acquérir une portée juridique, un droit ou une liberté doivent étre organisés par
la loi par des dispositions précises qui en délimitent les contours et le régime*. Or, la liberté de
conscience n’est proclamée que par I’article 10 de la Déclaration des Droits de I’Homme et du
Citoyen, que beaucoup de juristes considerent au surplus comme dépourvue de valeur juridique.
Quant a la liberté des cultes, elle n’est reconnue que par les constitutions qui se sont succédées au
XI1Xe siécle. Dés lors, la loi de 1905 est le premier texte Iégislatif qui organise vraiment les libertés
de conscience et des cultes et insére ces droits individuels dans le droit positif®. La loi de Séparation
est donc, selon les termes d’Hauriou, « organique de la liberté de conscience et de la liberté des
cultes ». Ces libertés deviennent, écrit-il, « des droits individuels aussi déterminés que le droit de
propriété ou la liberté du commerce et de I'industrie. »*. Du point de vue du contentieux
administratif, il s’agit dorénavant « de droits acquis qui rendent recevable le recours pour excés de
pouvoir du fait de la violation de la loi. » ; et « la préoccupation de la liberté de conscience devient
un de ces principes de bonne administration et de morale administrative dont I’administration ne
saurait s’écarter sans détournement de pouvoir. »*.

En outre, les libertés religieuses deviennent des standards d’interprétation pour le juge qui doit
toujours privilégier la solution favorable aux libertés de conscience et des cultes. A la suite

d’Aristide Briand®, la doctrine considére ainsi que I’affirmation des libertés de conscience et des

! Adhémar Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, Gérf‘e éd, Sirey, 1914, rééd Panthéon-
Assas, 2001, ou Félix Moreau, Précis élémentaire de droit constitutionnel, 8°™ éd, Librairie du Recueil Sirey,
1917, p 486.

2 Gustave Lhopiteau et Eman Thibaut, Les Eglises et I’Etat. Commentaire pratique de la loi du 9 décembre 1905
et des décrets réglementant son exécution, Paris, 1906, p 6.

¥ Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 469.

* Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 474.

® Extrait du rapport présenté & la Chambre : « Si minutieusement rédigée que soit une loi aussi considérable dont
tous les effets doivent étre prévus par les dispositions de droit civil, de droit pénal, de droit administratif, elle
contient inévitablement des lacunes et souléve des difficultés nombreuses d’interprétations. Le juge saura, grace
a I'article placé en vedette de la réforme, dans quel esprit tous les autres ont été concus et adoptés. Toutes les
fois que I’intérét de I’ordre public ne pourra étre légitimement invogqué dans le silence des textes ou le doute sur
leur exacte application, c’est la solution libérale que sera la plus conforme a la pensée du législateur. »
(Aristide Briand, Rapport n°2302 au nom de la commission relative a la séparation des Eglises et de I’Etat et &
la dénonciation du Concordat chargée d’examiner le projet de loi et les diverses propositions de loi concernant
la séparation des Eglises et de I’Etat, Chambre des députés, session de 1905).
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cultes par I’article 1% confére a ces derniéres une « valeur doctrinale » pour I’interprétation de la loi

entiere®.

132. La notion de liberté de conscience devient beaucoup plus compréhensive que dans la doctrine
concordataire. Au XIXe siécle, les juristes avaient tendance a cantonner la liberté de conscience au
domaine religieux ; pour I’individu, elle consistait seulement a pouvoir faire un choix entre plusieurs
cultes?. Dans le contexte de I’Etat laique, la liberté de conscience recouvre désormais toutes les
options spirituelles. Elle protege non seulement la liberté de choix entre plusieurs confessions, mais
encore la liberté de ne professer aucun culte ou d’adopter toute autre option métaphysique ; le
croyant, I’indifférent, I’athée ou le libre-penseur sont protégés au méme titre*. En somme, revenant
a I’esprit de I’article 10 de la Déclaration de 1789, la liberté de conscience devient une espece de la
liberté d’opinion. C’est ce que constatent Félix Moreau* ou Léon Duguit, ce dernier expliquant en
ce sens : « Affirmer la liberté religieuse, c’est d’abord affirmer le droit pour quiconque d’exprimer
publiquement par la parole ou par I’écrit ses croyances religieuses. Mais la liberté religieuse ainsi
comprise se confond avec la liberté d’opinion. Les auteurs de la Déclaration des droits de 1789 le
comprenait bien, quand ils disaient : " nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, méme religieuses,
pourvu que leur manifestation ne trouble pas I’ordre public établi par la loi." Cette expression
"méme religieuses" montre que dans I’esprit des hommes de 1789 il y avait quelque chose de
nouveau dans le respect des opinions religieuses ; mais la nouveauté consistait justement dans
I’assimilation des opinions religieuses aux opinions politiques, philosophiques, sociales, artistiques,
etc ... La liberté d’exprimer ses croyances religieuses par la parole ou I’écrit ne se distingue donc
en rien de la liberté d’opinion en général, et tout ce qui a été dit précédemment sur les libertés de
réunion, d’enseignement, de la presse, doit recevoir son application quand les réunions,

I’enseignement et la presse ont pour but de propager des croyances religieuses. »°.

! Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 468 ; et Paul
Grunebaum-Ballin, La séparation des Eglises et de I’Etat, étude juridique, 2°™ éd, Paris, 1905, p 14.

% Voir supra, n°41 et s. En ce sens, la liberté de conscience se rapprochait de la tolérance, telle que la définit
Catherine Kinztler, c’est-a-dire I’organisation de la coexistence pacifique de croyances concretes, reconnues et
situées. Voir Catherine Kinztler, Qu’est-ce que la laicité ?, Vrin, p 20 et s.

® Voir par exemple les présentations de Gustave Lhopiteau et Eman Thibaut, Les Eglises et I’Etat. Commentaire
pratique de la loi du 9 décembre 1905 et des decrets reglementant son exécution, Paris, 1906, p 5 et s ; ou de
Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, tome V, 2°™ éd, De Boccard, 1925, p 451.

* Félix Moreau, Précis élémentaire de droit constitutionnel, 8°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1917, p 505 :
« La liberté d’opinion extérieure comprend la liberté du culte, la liberté d’enseignement, la liberté de la presse,
la liberté de réunion. On peut aussi lui rattacher le droit de pétition. ».

® Léon Duguit, Manuel de droit constitutionnel, 1923, rééd Panthéon-Assas, 2007, p 262. Catherine Kinztler
explique que cette conception est la seule qui donne toute sa portée a la liberté de conscience : « Alors que le
modele de la tolérance reste attaché a un réel social qu’il s’agit d’harmoniser, ou les communautés religieuses
demeurent fondatrices de I’organisation des libertés, ou elles peuvent méme recevoir un statut politique, la
laicité raisonne au-dela de la prise en compte des forces existantes (ou plus précisément en deca, en posant un
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La liberté de conscience ainsi congue a un contenu juridique précis qui nécessite une
protection rigoureuse. La encore, la doctrine laique se démarque de la doctrine concordataire. De
nombreux auteurs concordataires avaient une propension a faire de la liberté de conscience une
faculté infra-juridique relevant du for intérieur, a laquelle la puissance publique n’était pas
susceptible de porter atteinte®. Certains auteurs du début du XXe siécle, tel Duguit, adoptent encore
cette position®. Mais la majorité de la doctrine reconnait que la liberté de conscience peut faire
I’objet de réelles atteintes par la puissance publique. Un véritable devoir positif pése donc sur I’Etat
pour garantir la liberté de conscience, car, comme le note Joseph Barthélémy, « L’Etat ne se borne
pas & respecter la liberté de conscience, il I’assure. »*. C’est pourquoi le droit laique prévoit un
régime juridique complet et précis de protection de la liberté de conscience. Comme le notent
Hauriou ou Lhopiteau et Thibaut, ce régime se compose en grande partie des lois laiques de la fin du
XIXe siécle, et la Séparation parachéve sa construction®. C’est donc une conception exigeante de la
liberté de conscience qui s’impose dans la doctrine de Séparation du début du XXe siecle.

Concluons, pour illustrer cette conception exigeante, en évoquant Jean Carbonnier, qui donne,
en 1944, une formulation élégante de I’esprit de la notion républicaine de la liberté de conscience.
Dans une note au Recueil Dalloz, il commente un arrét Ferrand du Conseil d’Etat du 9 juillet 1943
annulant un arrété prefectoral — pris en application du statut des juifs — prévoyant que les fiches
d’hétel remplies a I’époque par les voyageurs doivent comporter une question sur la religion du
client. Réfutant les theories qui donnent a la liberté de conscience une portée minimale et postulent

qu’elle ne peut que rarement étre méconnue par I’Etat, Carbonnier propose une version étendue de

espace abstrait et fictif), en termes de conditions de possibilité a priori. La liberté y est envisagée par principe et
de maniere purement formelle, sans recevoir de contenu, et non comme le motif et I’effet de la juxtaposition
réglée des différentes options de croyance et d’incroyance. ». La liberté religieuse, ou des cultes, n’est ainsi
qu’une espéce de la catégorie plus large de la liberté de conscience : « assurer simplement la liberté religieuse,
c’elit été exclure non seulement les incroyances comme courants de pensée [...], mais aussi et surtout
Iincroyance comme forme. En revanche, la liberté de conscience suppose I’infinité des options y compris le
refus de toute option, et la poser en principe c’est écarter ipso facto I’idée que la croyance est nécessaire pour
former I’association politique. » (Catherine Kinztler, Qu’est-ce que la laicité ?, Vrin, p 21).

! Par exemple : Anselme Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, tome 111, Cotillon,
1862, p 6-7, et supra, n°42. Néanmoins, il n’y a pas unanimité sur ce point, comme le montrent les explications
d’Hauriou et du Répertoire Béquet a la fin du X1Xe siécle.

2 Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, tome V, 2°™ éd, De Boccard, 1925, p 451 : « La liberté de
conscience [...] échappe forcément et naturellement aux atteintes du Iégislateur, comme la liberté de penser
proprement dite. Ni en droit ni en fait le législateur ne peut pénétrer dans I’intérieur des consciences
individuelles et leur imposer une obligation ou une prohibition quelconque. Pas plus que la liberté de penser, la
liberté de conscience proprement dite n’a besoin d’étre affirmée en droit. ».

® Joseph Barthélémy, Précis de droit public, Dalloz, 1937, rééd Dalloz, 2006, p 233. Voir aussi Gustave
Lhopiteau et Eman Thibaut, Les Eglises et I’Etat. Commentaire pratique de la loi du 9 décembre 1905 et des
décrets réglementant son exécution, Paris, 1906 ; et Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd,
Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 470 et s.

* Gustave Lhopiteau et Eman Thibaut, Les Eglises et I’Etat. Commentaire pratique de la loi du 9 décembre 1905
et des décrets réglementant son exécution, Paris, 1906 ; et Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd,
Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 470 et s.
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la liberté de conscience : « Ce n’est pas seulement contre les pressions, écrit Carbonnier, c’est
contre les indiscrétions d’autrui que la liberté de conscience réclame une protection juridique. Ce
n’est pas seulement I’autonomie, c’est le secret de la conscience qui doit étre préservé. ». En ce
sens, la liberté de conscience « n’implique pas seulement le droit de choisir sa religion ou son
irréligion, mais aussi le droit de garder son choix secret; bien mieux, le droit de retarder

indéfiniment, devant sa conscience méme, le moment redoutable de choisir. »*.

Il. — L Etat laique, unique garant des libertés de conscience et des cultes.

133. Le passage d’un droit institutionnel & un droit de liberté publique et I’approfondissement
des implications de la liberté de conscience rendent obsoléte la dogmatique du systeme des
cultes reconnus. Désormais, seul I’Etat laique peut étre concu comme un garant sérieux et
efficace des libertés de conscience et des cultes. Apres avoir présenté les principes généraux
de la théorie juridique de I’Etat laique sur ce point (a.), nous aborderons les exemples de deux
doctrines particulieres, celle de Léon Duguit (b.) et celle de Maurice Hauriou (c.).

a. — Les principes généraux.

134. Si I’Etat laique peut seul garantir les libertés de conscience et des cultes, c’est en raison de la
spécificité des « besoins spirituels ». Ce postulat conduit a faire de la neutralité religieuse de I’Etat
un élément central de la théorie de I’Etat laique.

Nous avons vu que la dogmatique juridique concordataire justifie I’existence du service public
des cultes par I'idée de I’utilité sociale de la religion et n’apercoit aucune contradiction entre la
reconnaissance de certaines confessions et la protection des libertés de conscience et des cultes?. Le
culte, avancent les théoriciens concordataires et les juristes catholiques, est un besoin général

comme tous les autres dont, sans doute, tous les citoyens ne sont pas des usagers, mais qui doit

! Jean Carbonnier, note sous CE, 9 juillet 1943, Ferrand, D., 1944, J., p 160. Le Conseil d’Etat n’a pas annulé
I’arrété préfectoral pour violation de la liberté de conscience, mais pour méconnaissance du principe de
proportionnalité imposé aux mesures de police : en prévoyant une question sur la religion en général, le préfet
n’a pas pris une mesure adéquate a la mise en ceuvre du statut des juifs. La question aurait donc di se limiter,
aux yeux du Conseil d’Etat, & demander au client s’il est ou non juif. Cette timidité du juge administratif a
I’égard de la liberté de conscience, que la mesure violait sans doute possible, motive I’argumentation de
Carbonnier en faveur d’une conception exigente de ce droit individuel. Du reste, malgré un ton trés neutre et
nuancé, la note laisse transparaitre une réticence certaine de I’auteur a I’égard de la législation antisémite et du
régime de Vichy. Il considére par exemple que « malgré les vicissitudes politiques », la Déclaration des droits de
1789, notamment son article 10, doit &tre considérée comme toujours en vigueur.

2 \oir supra, n°45 et s.
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bénéficier d’un soutien de I’Etat en raison de son caractere d’intérét général et du principe de
solidarité qui commande que chacun contribue, par I’impdt, au financement de services auxquels il
n’aura pas nécessairement I’occasion ou I’envie d’avoir recours®.

Les théoriciens de la Séparation désavouent ces raisonnements et considérent que I’existence
méme d’un service public des cultes méconnait la liberté de conscience. En effet, le culte ne peut
étre assimilé aux besoins materiels qui sont organisés en services publics. Contrairement aux
services de I’électricité, du gaz ou des transports, le culte touche a des questions de conscience et
concerne les caractéres profonds de I’individu. Il y a ainsi une spécificité du service des cultes au
regard de la liberté de conscience, en ce sens que la reconnaissance et le financement publics de
certains cultes froissent les convictions des citoyens qui ne pratiquent pas ou qui rejettent ces
confessions sur la base de croyances métaphysiques différentes, ce qui n’est pas le cas s’agissant des
prestations matérielles assurées par I’Etat. Paul Grunebaum-Ballin écrit ainsi : « Voici des citoyens
qui s’affirment lésés parce que les ressources publiques, dont ils ont fourni leur part, sont
employées a subventionner des cultes, des dogmes contraires aux opinions qu’eux-mémes entendent
professer et répandre ; des écrivains, des orateurs ont éloquemment appuyé leurs protestations au
nom de la liberté de conscience : ce sont la des faits incontestables. Ou sont donc les citoyens qui ne
peuvent et ne veulent profiter en aucune maniére des chemins de fer et des canaux construits aux
frais de I’Etat et servant a tous, dans une mesure plus ou moins grande, a I’utilité commune ? Ou
sont les citoyens hostiles ou indifférents a ces modes de transport ? Y en a-t-il jamais eu qui se
déclarent lésés, et se plaignent d’une atteinte portée par ces dépenses publiques a la liberté d’aller
a pied ? »°. Dans la théorie de I’Etat laique, il existe donc une distinction fondamentale, ignorée par
la doctrine concordataire, entre les besoins spirituels et les besoins matériels. Des que I’Etat
s’aventure dans le domaine spirituel ou intellectuel en vue de créer un service public, il risque de
méconnaitre la liberté de conscience, y compris lorsque I’Etat ne prétend envisager le culte, comme
dans le systeme concordataire, que du point de vue de son utilité sociale. C’est ainsi, comme le note
Paul Bureau, que I’Etat laique doit demeurer étranger « non pas seulement a la valeur philosophique
ou doctrinale de I’enseignement donné par les différentes religions, mais méme a la valeur morale
et sociale de cet enseignement. »*. Ce nouvel axiome ne signifie pas que I’Etat nie la valeur de telle

ou telle religion, mais qu’il s’interdit de se prononcer sur cette question®. Puisque I’Etat ne se

1 Voir les arguments anti-séparatistes des juristes catholiques, supra, n°98 et s. ‘

2 Paul Grunebaum-Ballin, La séparation des Eglises et de I’Etat, étude juridique, 2°™ éd, Paris, 1905, p 18 et s.

® Paul Bureau, Quinze ans de séparation, étude sociale documentaire sur la loi du 9 décembre 1905, Bloud et
Gay, 1921, p 13.

* Catherine Kinztler, Qu’est-ce que la laicité ?, Vrin, 2007.
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prononce plus sur I’utilité sociale de la religion, celle-ci ne peut plus étre considérée comme une

activité d’intérét général. Deés lors, les cultes ne peuvent plus bénéficier des subsides de I’Etat.

135. Aussi bien, seul I’Etat laique consacré par la Séparation est a méme de garantir la liberté de
conscience méconnue par I’existence d’un service public des cultes. L’absence de reconnaissance
officielle des religions et le principe de neutralité a I’égard de tous les cultes permettent a I’Etat de
ne pas s’ immiscer dans I’ordre spirituel en violant les droits individuels. L’Etat laique se fonde donc
sur « I’inévidence » des croyances et des visions du monde. Dans une nation démocratique, la
puissance publique ne peut imposer I’'uniformité des croyances métaphysiques ; au contraire, le
développement des meeurs democratiques conduit a la diversification des opinions et des options
philosophiques. Dans ce contexte, la garantie effective de la liberté de conscience impose a I’Etat de
ne donner sa préférence a aucun systéme de croyance. En définitive, I’Etat laique se définit, selon
les termes éclairants de Grunebaum-Ballin, comme une société « dont la majorité des membres,
ayant reconnu I’irrémédiable et irréductible antagonisme des opinions individuelles dans I’ordre
religieux et métaphysique, s’est résolue a régler les rapports des citoyens entre eux et de la
collectivité avec chacun d’eux, en faisant abstraction des croyances religieuses et des convictions
philosophiques, ou, en d’autres termes, & établir son droit privé et son droit public sur des bases
non-confessionnelles. »*.

Ainsi donc, dans la nouvelle doctrine juridique sur les cultes, I’Etat laique devient I’unique
forme juridique qui puisse efficacement assurer la protection des libertés de conscience et des cultes.
Le systéeme concordataire est disqualifié et n’est plus une option parmi d’autres pour régler dans un
régime démocratique les rapports entre les cultes et I’Etat.

136. La doctrine souligne aussi que seul I’Etat laique permet une égale jouissance des libertés de
conscience et des cultes. D’une maniére générale, les publicistes insistent depuis longtemps sur
I’importance de I’égalité en droits dans le droit francais des libertés publiques. L’égale jouissance
des droits individuels est présentée comme la condition d’une liberté véritable?. En matiére de culte,

I’exigence d’égalité est particulierement aigué. Le fonctionnement du systeme concordataire

! Paul Grunebaum-Ballin, La séparation des Eglises et de I’Etat, étude juridique, 2°™ éd, Paris, 1905, p 18 et s.
Dans un autres ouvrage plus engagé, Paul Grunebaum-Ballin et Henri Lévy-Ullmann affirment que la Séparation
a été une ceuvre de libération pour les fidéles, le clergé et les libres-penseurs, une ceuvre de raison et de vérité et,
enfin, une ceuvre de paix sociale et universelle (Paul Grunebaum-Ballin et Henri Lévy-Ullmann, La séparation
des Eglises et de I’Etat, Comité de propagande laique, 1906). \

2 \oir les analyses de Théophile Ducrocg, Cours de droit administratif, tome I, 6™ éd, Ernest Torin, 1881 ;
Félix Moreau, Précis élémentaire de droit constitutionnel, 8°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1917 ; ou
Adhémar Esmein, Eléments de droit constitutionnel frangais et comparé, 6°™ éd, Sirey, 1914, rééd Panthéon-
Assas, 2001, qui présentent I’égalité comme un principe inspirant tout le droit public.
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démontre en effet que les ruptures d’égalité retirent toute effectivité a la liberté des cultes. D’abord,
I’égalité est rompue par la reconnaissance de certains cultes qui seuls bénéficient d’avantages
matériels et juridiques. De plus, en conférant un caractere officiel a certaines confessions, en
réservant a celles-ci un traitement avantageux, le systeme concordataire froisse la conscience des
individus qui ne professent pas un des cultes reconnus ou qui ne professent aucun culte. La rupture
d’égalité est au coeur de la non-compatibilité du systéme concordataire avec la liberté religieuse®.
Sous le régime de la Séparation, c’est le principe de neutralité, affirmé par I’article 2 de la loi de
1905, qui permet de garantir cette égalité. Dans la théorie de I’Etat laique, la neutralité de I’Etat est
une condition de la liberté des cultes. En ce sens, Gustave Lhopiteau et Eman Thibaut expliquent
par exemple : « L’article 2 proclame le principe de la laicite de I’Etat et celui de I’égalité des
cultes ; et, a ce point de vue, on peut dire qu’il est une conséquence nécessaire de I’article 1*; car
sans I’égalité des cultes et la laicité de I’Etat, il n’y aurait pas véritablement liberté des cultes et
liberté de conscience. »%.

La neutralité confessionnelle de I’Etat est donc au centre du dispositif de la Séparation et
apparait a beaucoup d’auteurs comme la caracteristique essentielle de I’Etat laique. La mise en avant
de la neutralité amene certains juristes a en preciser la portée. Il est vrai que chez certains courants
politiques, comme les socialistes ou une partie des radicaux, la neutralité est interprétée comme une
ignorance absolue du fait religieux par I’Etat®. Contre cette conception, une partie de la doctrine
souligne que si I’Etat laique ne reconnait plus les cultes, au sens du systeme des cultes reconnus,
comme une institution officielle associée a la puissance publique, il ne s’interdit pas de les connaitre
comme un fait social parmi d’autres qu’il convient de reglementer, au titre de la police
administrative par exemple*. Raymond Saleilles définit ainsi la véritable signification du principe de
neutralité : « Tout ce que I’on veut dire lorsque I’on parle de separation, c’est que I’Eglise doit
cesser d’étre une institution publique, plus ou moins agrégée aux services généraux qui dépendent
de I’Etat. Elle n’est plus qu’une grande institution privée. Voila tout ce que I’on veut dire. Ses

ministres ne recevront plus de traitement de I’Etat, ils ne formeront plus un corps officiel, reconnu

! Paul Grunebaum-Ballin, La séparation des Eglises et de I’Etat, étude juridique, 2°™ éd, Paris, 1905 ; et les
réflexions d’Edouard de Laboulaye, ou de Prévost-Paradol, « De la liberté des cultes en France », R.D.M., 1858,
p 342-366 ; et Prévost-Paradol, La France nouvelle, Paris, 1868.

2 Gustave Lhopiteau et Eman Thibaut, Les Eglises et I’Etat. Commentaire pratique de la loi du 9 décembre 1905
et des décrets reglementant son exécution, Paris, 1906, p 13. Le raisonnement est aussi énoncé par Paul
Grunebaum-Ballin, La séparation des Eglises et de I’Etat, étude juridique, 2°™ éd, Paris, 1905 ; ou par Léon
Duguit, Traité de droit constitutionnel, tome V, 2°™ éd, De Boccard, 1925.

® Paul Bureau, Quinze ans de séparation, étude sociale documentaire sur la loi du 9 décembre 1905, Bloud et
Gay, 1921, p 15 et s ; et Jean-Paul Scot, L’Etat chez lui, I’Eglise chez elle, comprendre la loi de 1905, Le Seuil,
coll. Point-Histoire, 2005.

* Joseph Barthélémy explique que le principe de neutralité ou de non-reconnaissance ne signifie pas que le culte
devient illicite et que I’Etat ne connait plus les cultes (Joseph Barthélémy, Précis de droit public, Dalloz, 1937,
rééd Dalloz, 2006, p 234 et s).
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comme tel par la loi francaise. Voila le régime de la Séparation. C’est tout cela ; mais ce n’est que

cela. »*

. De méme, Georges Lagrésille précise: «L’Etat laique est celui qui ne reconnait
spécialement aucun culte, mais qui accorde a chacun d’eux la liberté. "Toutes les Eglises libres
dans I’Etat neutre" : voila la formule dans laquelle nous résumons notre définition. [....] Qu’est-ce
a dire, sinon simplement que I’Etat ne pratique plus aucune religion, et n’en reconnait aucune
officiellement en vue de la protéger : c’est I’Etat areligieux ; mais, par cela méme qu’il n’est pas et
n’a pas le droit d’étre antireligieux, il accorde a toutes les confessions religieuses, pour la pratique
de leur culte, la méme liberté ; et, de ce qu’il reglemente I’exercice de cette liberté, il résulte
forcément que, s’il ne reconnait pas les diverses confessions religieuses, il ne laisse pas pour cela de

les connaitre. »2.

b. — L’exemple de la théorie sociologique de la Séparation de Duguit.

137. Dans le cadre de sa théorie du droit d’inspiration sociologique, Léon Duguit reformule assez
fidelement les grandes articulations de la théorie juridique de I’Etat laique. On sait que tous les
efforts théoriques de Duguit sont consacrés a la fondation du droit sur des bases strictement
factuelles et sociologiques®. C’est ainsi que Duguit repousse toute idée d’un fondement transcendant
ou a priori a la régle de droit, comme I’idée de droit subjectif par exemple. La regle de droit trouve
plutdt sa validité dans le fait de I’interdépendance sociale ou de la solidarité sociale® ; Duguit y
ajoute le sentiment de justice, ce qui rapproche son raisonnement d’une forme de droit naturel et
introduit une contradiction avec ses postulats de départ®. Il reste que la notion de solidarité sociale
est centrale dans le systeme du Doyen de Bordeaux. Il ne s’agit pas d’un principe abstrait mais d’un
phénomene, d’un fait social que le juriste doit simplement constater pour dégager le contenu du
droit objectif qui doit étre transcrit par la loi positive. Pour qu’une norme sociale soit juridique, il
faut que la majorité des membres de la société considere la regle comme obligatoire et qu’une
réaction se produise dans le groupe social lorsque la régle est violée. Le droit objectif n’est donc pas
le résultat de la volonté des gouvernants, mais préexiste a I’Etat. Le droit objectif s’impose a I’Etat

! Raymond Saleilles, « Le régime juridique de la Séparation », R.1.C., 1907, p 185-208, p 188.

2 Georges Lagrésille, « La sotte laicité », R.I.C., 1912, p 259-268, p 264.

® Evelyne Pisier-Kouchner, Le service public dans la théorie de I’Etat de Léon Duguit, LGDJ, 1972, p8l et s ;
Stéphane Pinon, « Léon Duguit face a la doctrine constitutionnelle naissante », R.D.P, 2010, p 523.

* Léon Duguit, L’Etat, le droit objectif et la loi positive, Fontemoing, 1901, p 87 : « Ainsi nous apercevons déja
que la conscience de la solidarité sociale implique la notion d’une double regle de conduite : obligation pour
tout individu de respecter tout acte de volonté individuelle, déterminé par un but de solidarité sociale, obligation
pour tout individu de ne faire aucun acte de volonté déterminé par un but non conforme a la solidarité
sociale. ». Voir aussi Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, Tome I, 3°™ éd, De Boccard, 1927.

® Evelyne Pisier-Kouchner, Le service public dans la théorie de I’Etat de Léon Duguit, LGDJ, 1972, p 95.
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comme il s’impose aux simples particuliers. Plus précisément, il s’impose aux citoyens d’une part,
et aux individus qui disposent du pouvoir de la contrainte matérielle d’autre part, ce fait social étant
le seul critére de reconnaissance des gouvernants. La solidarité sociale ne fonde pas seulement la
regle de droit, elle justifie en outre la notion de service public. En effet, I’Etat doit prendre en charge
toute activité qui réalise la solidarité sociale et qui ne peut étre complétement mise en ceuvre que par
I’intervention de la puissance publique®. S’inspirant d’Emile Durkheim, Duguit isole deux types de
solidarité desquels la régle de droit ou le service public peuvent étre dérivés. Il y a d’abord la
solidarité par similitude qui désigne les sentiments communs, les habitudes et les besoins communs
des hommes?. La solidarité par similitude est complétée par la solidarité par division du travail ; la
notion recouvre les différences de pensees, d’aptitudes, de besoins ou de compétences entre les
hommes, qui ne cessent de s’accentuer au cours de I’évolution sociale. Ces différences font naitre le
sentiment de I’interdépendance et de I’échange. Par I’échange de services, les hommes assurent la
satisfaction de leurs besoins de plus en plus divers et, ce faisant, assurent le progres de la

civilisation®.

138. Raisonnant sur la Séparation a partir de ce systeme théorique, Duguit affirme que la disparition
du régime concordataire était inéluctable, pour deux raisons. Dans un premier temps, le systeme des
cultes reconnus n’était plus conforme & Iétat de la solidarité sociale au sein de la nation francaise”.
En effet, la religion recouvre des pensées et sentiments communs qui relevent de la solidarité par
similitude. Or, constate Duguit, la religion n’est plus, dans la France du XXe siecle, un élément de
cette solidarité. En effet, les options religieuses sont devenues trés variées et ne sont plus
susceptibles de fonder des habitudes communes ; de plus, le culte n’est plus un besoin absolument
général et est largement considéré comme une affaire privée. Des lors, I’Etat ne pouvait assurer la
charge d’un service public qui ne trouvait plus aucun fondement dans le sentiment de la solidarité
sociale. La Séparation était donc nécessaire car la religion n’étant plus un élément de la solidarité
par similitude, seul I’Etat laique et neutre peut désormais garantir la liberté de conscience.
Finalement, Duguit rejoint, par le détour de son raisonnement sociologique, les conclusions de Paul
Grunebaum-Ballin. 1l affirme ainsi que le systéme concordataire était essentiellement contraire a la

liberté religieuse et estime que I’Etat laique s’impose car le service public des cultes est par nature

! Léon Duguit, Les transformations du droit public, Armand Colin, 1913.

2 Léon Duguit, L’Etat, le droit objectif et la loi positive, Fontemoing, 1901, p 40 : « Les hommes se congoivent
solidaire les uns des autres, parce qu’ils ont les mémes besoins, parce qu’ils veulent par suite les mémes choses
et comprennent qu’ils ne peuvent arriver au moindre mal que par la vie collective. Cette premiére forme de
solidarité sociale, nous I’appelons la solidarité par similitude. ».

% Léon Duguit, L’Etat, le droit objectif et la loi positive, Fontemoing, 1901, p 47.

* Léon Duguit, Manuel de droit constitutionnel, 1923, rééd Panthéon-Assas, 2007, p 268 et s.
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une atteinte & la liberté de conscience’. C’est pourquoi « La conscience moderne est arrivée a la
notion de I’Etat laique, c’est-a-dire d’un Etat absolument neutre en matiere religieuse, qui en tant
gu’Etat ne professe aucun culte, dont les chefs et les agents peuvent pratiquer la religion qui leur

plait, mais qui comme Etat n’en reconnait aucune. »°.

139. Dans un second temps, et fidele a sa démarche sociologique, Duguit impute I’inéluctable
disparition du systeme concordataire a I’évolution des structures et des doctrines de I’Eglise. Le
XIXe siecle est marqué par la montée de I’ultramontanisme et la centralisation du pouvoir au sein de
I’Eglise. Cette centralisation est particulierement illustrée par la proclamation du dogme de
Iinfaillibilité pontificale lors du concile Vatican de 1870. Cette concentration du pouvoir entre les
mains du pape implique nécessairement I’illégitimité des Eglises nationales qui, comme I’Eglise
gallicane, prétendent & une certaine autonomie®. Or, le régime concordataire supposait I’existence de
I’Eglise gallicane et €tait directement contraire a la volonté de puissance de I’Eglise universelle, car
il confiait de larges pouvoirs d’intervention et de contréle & I’Etat, amoindrissant les liens de I’Eglise
de France avec le Saint-Siége®. Par conséquent, la tendance & la centralisation et & la concentration
des pouvoirs a I’ceuvre au sein de I’Eglise universelle conduisait nécessairement a la contestation,

puis & la disparition du systéme concordataire, au profit de la Séparation”.

140. D’un point de vue juridique, Duguit explique et approuve le principe de la Séparation ; il
nuance cependant son acceptation en distinguant le point de vue théorique et le point de vue
politique : il admet ainsi que le systéme concordataire était essentiellement contraire a la liberté
religieuse, tout en doutant de I’opportunité politique de la Séparation, qui devait nécessairement se
heurter & la puissance de I’Eglise®.

Par ailleurs, s’il conclut que les dispositions de la loi mettent largement en ceuvre la liberté

religieuse, Duguit n’accepte pas en bloc toutes les dispositions de la réforme et émet des critiques de

! Léon Duguit, Manuel de droit constitutionnel, 1923, rééd Panthéon-Assas, 2007, p 267-268. Léon Duguit,
Traité de droit constitutionnel, tome V, 2°™ éd, De Boccard, 1925, p 495 et s.

2 Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, tome V, 2°™ éd, De Boccard, 1925, p 498.

® Le concile cecuménique est déclaré supérieur au pape et le chef de I’Etat francais est en quelque sorte le patron
et le protecteur de I’Eglise gallicane.

* Léon Duguit, Le régime du culte catholique antérieur & la séparation et les causes juridiques de la séparation,
Librairie de la société du Recueil Sirey, 1907. Selon Duguit, le régime concordataire réunissait trois
caractéristiques incompatibles avec la doctrine centralisatrice du Vatican : « 1° La religion catholique était la religion
officielle de I’Etat francais ; 2° La religion catholique francaise, tout en restant unie a I’Eglise catholique universelle,
dont le chef est le pontife romain, formait une église nationale au gouvernement de laquelle était directement associée
I"autorité civile ; 3° Le culte catholique était un service public de I’Etat francais. ». VVoir aussi Léon Duguit, Traité de
droit constitutionnel, tome V, 2°™ éd, De Boccard, 1925, p 497 et s.

® Léon Duguit, Le régime du culte catholique antérieur a la séparation et les causes juridiques de la séparation,
Librairie de la société du Recueil Sirey, 1907.

® Léon Duguit, Manuel de droit constitutionnel, 1923, rééd Panthéon-Assas, 2007, p 268 et s.
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détail sur certaines « tracasseries administratives » relatives au régime financier des associations
cultuelles® et, surtout, il estime que le droit des cultes issu de la Séparation ne respecte pas
complétement la liberté religieuse car il ne reconnait pas le droit de fondation qui seul permettrait

aux différentes religions de se procurer les ressources indispensables au libre exercice du culte?.

c. — Une approche « hétérodoxe » de I’Etat laique : la Séparation imparfaite selon
Hauriou.

141. La contribution de Maurice Hauriou a la théorie de I’Etat laique est difficile a classer. Elle n’est
pas anti-séparatiste et ne peut dés lors étre assimilée aux eécrits des juristes catholiques
entransigeants. Mais dans le méme temps, la doctrine d’Hauriou s’écarte sur plusieurs points des
théorisations qui ont été abordées dans les développements qui précédent. En fait, la doctrine du
doyen de Toulouse se démarque en ce qu’elle présente la Séparation comme un processus imparfait,
inachevé.

Apres 1905, Hauriou ne reprend pas les arguments anti-séparatistes développés en 1900. Il
propose une théorie originale de la Séparation qu’il développe principalement dans ses Principes de
droit public. La Séparation est traitée dans le cadre de sa théorie du régime d’Etat et du régime civil.
Le régime d’Etat désigne d’une maniére genérale le pouvoir politique et la souveraineté de I’Etat,
dont nous avons vu plus haut quelle conception Hauriou développe. Le régime d’Etat a pour finalité
la reéalisation du régime civil, aussi appelé constitution sociale dans le Précis de droit
constitutionnel. Le régime civil représente I’ensemble des libertés publiques dont jouissent les
individus et qui permettent & ces derniers de développer leurs facultés, mais Hauriou vise
essentiellement les libertés économiques : la propriété, la liberté du commerce et de I’industrie, la
liberté individuelle en général sont la pierre angulaire du régime civil. Celui-ci est ainsi défini
comme « Le régime de liberté et d’égalité institué par I’organisme politique afin que I’automatisme
de la société économique puisse jouer & I’intérieur de I’Etat. »°. Les réalités économiques revétent
donc un role prepondérant dans I’analyse des buts de I’Etat : rendre possible I’échange, organiser les
marcheés, permettre aux individus de mener une activité économique riche qui favorise I’accession

aux classes sociales supérieures, voila la finalité du régime d’Etat.

! Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, tome V, 2é”fe éd, De Boccard, 1925, p 523.

% Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, tome V, 2°™ éd, De Boccard, 1925, p 592. Voir aussi la défense
des fondations par Duguit dans le cadre de sa théorie du droit objectiviste ; Léon Duguit, Traité de droit
constitutionnel, tome 1, 3°™ éd, De Boccard, 1927, p 510 et s.

® Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 470 et s.
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Pour assurer I’autonomie et la suprématie de ce « régime civil économique », Hauriou postule
la nécessité d’un certain nombre de « séparations » qui instaurent des équilibres entre differents
éléments de la société’. 1l énumére ainsi la séparation du pouvoir politique et du pouvoir
économique, la séparation du pouvoir militaire et du pouvoir civil, la séparation de I’individu et de
I’Etat et, enfin, la séparation du pouvoir religieux et du pouvoir civil dont la loi de 1905 est une
modalite.

Il existe chez Hauriou une solution de continuité entre le systeme concordataire et la loi de
Séparation. Ainsi, le Concordat organise une « séparation mitigée », abandonnant le régime de la
religion d’Etat et tendant a la formation d’Eglises nationales. Pour sa part, la loi de 1905 consacre
une séparation plus compléte des pouvoirs civil et religieux mais qui n’est pas encore absolue. La
Séparation de 1905 ne représente donc pas une rupture radicale par rapport au systeme
concordataire, mais simplement une différence de degré.

Cette analyse est étayée selon Hauriou par le nouveau statut du culte sous I’empire de la loi de
1905. Selon lui, le culte n’y est pas vraiment soumis au droit commun impliquant I’absence totale
d’intervention de I’Etat. Certes, le culte n’est plus un service public; il demeure néanmoins un
« service d’intérét public » : « C’est qu’en effet, dans le systeme de la loi, [...] il subsiste un service
d’intérét public et cela reste vrai pour les cultes protestants et israélites. Des édifices du culte
restent affectés a I’exercice du culte; les biens des établissements du culte transmis aux
associations cultuelles continuent d’étre affectés a I’exercice du culte ; les établissements publics du
culte disparaissent, mais ils sont remplacés par les associations cultuelles douées d’une capacité
spéciale, et qui ont pour fonction d’assurer I’exercice du culte. Or, il s’agit en principe d’un
exercice regulier du culte public et c’est pour cet exercice régulier que les associations cultuelles

sont organisées, que les biens des établissements leur sont dévolus, que les édifices du culte leur

! Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 438 : « C’est-a-dire,
qu’il semble qu’elles soient pour assurer la suprématie de la vie civile sur toutes les autres formes de vie qui,
apres tout, seraient possibles. ». ‘

2 Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 460 et p 486 : « On se
tromperait singulierement si I’on croyait compléte la séparation opérée par la loi du 9 décembre 1905, entre
I’Etat et les Eglises. Elle I’eut été si, apres avoir supprimé le service et le budget des cultes, le Iégislateur eQt
laissé les communautés de fideles s’organiser sous le droit commun des associations et s’il e(it considéré le
service des cultes comme constituant désormais une affaire purement privée ; avec une dotation conférée une
fois pour toute en pleine et perpétuelle propriété, ou sans dotation aucune, les Eglises se seraient reconstituées
par leurs propres moyens, et en pleine liberté. [...] Pour des raisons multiples, parce que I’on ne voulait pas
fermer les édifices du culte et que, cependant, on ne voulait pas non plus abandonner aux Eglises la propriété
incommutable, pas plus que celle des biens de fabrique ou autres établissements ; parce qu’on ne voulait pas
renoncer a toute police spéciale, parce qu’on avait peur des accroissements de la mainmorte ; peut-étre aussi
par atavisme, par impossibilité d’imaginer un régime d’indépendance compléte de deux organismes si
longtemps liés I’un & I’autre, on s’est arrété a un systéme transactionnel, qui n’est plus I’union intime de I’Eglise
et de I’Etat dans le service public des cultes, mais qui est encore la collaboration de I’Etat et des Eglises a un
service d’intérét public. ». Ainsi, Hauriou s’écarte nettement de Saleilles qui estime que le prétendu droit
commun n’était pas apte a servir de base a la Séparation et a garantir la liberté des cultes, voir supra, n°113.
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sont concédes. Si la législation maintient et impose un exercice régulier du culte comme charge de
la dotation gu’elle laisse aux associations cultuelles, c’est bien que le culte public régulier, dans sa
pensée, demeurera un service d’intérét public ou d’intérét général, service facultatif a la vérité,
mais auquel s’il est organisé, I’Etat entend contribuer par une dotation et qu’il entend surveiller. »*.

La majorité de la doctrine considére que les dispositions évoquées par Hauriou ont pour but de
reglementer la liberté des cultes et de prendre en compte les droits acquis résultant du long passé
concordataire. Mais pour le Doyen de Toulouse, ces régles ont pour objectif de créer un service
d’intérét public auquel I’Etat apporte un soutien matériel (en accordant la jouissance des édifices du
culte) et largement placé sous la tutelle de I’Etat. Dans ce cadre, le culte ne quitte pas complétement
le giron du service public. Hauriou compare ainsi les cultes aux multiples activités gérées par les
personnes privées, comme les sociétés de secours mutuels, qui concourent a I’intérét général par une
forme « d’administration spontanée » et que I’Etat réglemente fortement a ce titre. Dés lors, dans la
vision d’Hauriou, la loi de 1905 ne consacre pas une séparation compléte des liens entre les cultes et
I’Etat et n’aboutit pas a une disparition radicale du service public des cultes.

142. Par ailleurs, Hauriou n’établit pas une relation claire entre la neutralité de I’Etat, la non-
reconnaissance des cultes et la protection des libertés de conscience et des cultes. Abordant I’article
2 de la loi, il constate a regret que I’obligation de ne pas reconnaitre et de ne pas salarier s’applique
aussi bien a I’Etat qu’aux collectivités locales. Pour la doctrine majoritaire, cette regle s’impose car
la non-reconnaissance et la neutralité sont les conditions d’une garantie effective des libertés de
conscience et des cultes; I'article 2 doit donc s’appliquer sur tout le territoire et a toutes les
collectivités publiques, faute de quoi la liberté religieuse sera incomplétement protégée. Hauriou ne
semble pas partager ce raisonnement. 1l invoque les libertes locales accordées notamment par la loi
du 5 avril 1884 et estime que les régles de non-reconnaissance et de non-subventionnement sont une
restriction a la liberté des collectivités locales, une « servitude administrative » que I’Etat leur

impose en méconnaissance de I’autonomie instituée par la décentralisation administrative®,

143. Hauriou critique encore la loi de 1905 sur deux points principaux. Il semble d’abord souscrire a

la thése pontificale selon laquelle les associations cultuelles méconnaissent les régles d’organisation

! Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2?“‘9 éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 486-487.

2 Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 488.

® Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2°™ éd, Librairie du Recueil Sirey, 1916, p 475. \Voir aussi note
sous CE, 10 novembre 1911, Commune de Saint-Blancard, S., 1912, lll,p 1 et s.
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de I’Eglise. La loi consacre selon lui une conception « presbytérienne-synodale » contraire & la
hiérarchie de I’Eglise catholique.

En outre, les dispositions sur les associations cultuelles et sur I’attribution des biens des
établissements du culte sont jugées inconstitutionnelles par Hauriou, en tant qu’elles sont contraires
au droit de propriété”. L’argument d’inconstitutionnalité est du reste fortement guidé par les
positions politiques du Doyen de Toulouse car celui-ci se demande pourquoi le gouvernement, qui a
adopté les dispositions incriminées de la loi de 1905 par méfiance envers I’Eglise et les
congrégations, n’a pas usé des mémes procédes liberticides envers les communistes qui, selon

Hauriou, menacent I’Etat d’une maniére bien plus aigué que le clergé®.

Conclusion du titre 1.

144. A I’heure d’appliquer la loi de Séparation, le juge administratif est face a une notion dont
I’élaboration philosophique et politique remonte au début du XIXe siécle, mais dont la formulation
juridique est récente. Dans le monde du droit, la Séparation est une nouveauté.

Le nouveau modele se distingue fortement de la tradition concordataire et des cultes reconnus
qui a dominé le XI1Xe siecle. Cette tradition juridique est fondée sur une conception institutionnelle
des rapports entre I’Etat et les religions ; elle accorde une valeur morale a la pratique des cultes et
entend mettre les confessions reconnues au service de I’intérét général. Au contraire, le régime de
séparation des Eglises et de I’Etat, tel qu’il est explicité par la doctrine, institue un Etat laique qui
aborde la question de ses relations avec les cultes sous le seul angle des libertés publiques. En ce
sens, la Séparation tend a exclure les questions religieuses de I’exercice de la souveraineté étatique
et des références obligées de la vie en commun des citoyens, achevant ainsi un mouvement de
laicisation de la politique et du droit dont on peut dater la naissance dans la pensée politique au

XVle siécle®.

145. La tache du juge s’annonce donc comme éminemment créatrice, puisqu’il faut préciser et
compléter des notions et références juridiques nouvelles définies par le législateur. A cet égard, le

juge administratif peut compter sur la collaboration d’une partie de la doctrine qui s’attache a

! Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 12°™ éd, Sirey, 1933, rééd Dalloz,
2002, p 643 ‘

? Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2°™ éd, Sirey, 1929, p 291.

® Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2°™ éd, Sirey, 1929, p 290.

* Marcel Gauchet, La religion dans la democratie, Gallimard, coll. Folio-Essais, 1998 ; Henri Pena-Ruiz, Dieu et
Marianne. Philosophie de la laicité, 2°™ éd, PUF, 2001 ; Jean-Claude Monod, Sécularisation et laicité, PUF,
2007.
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élaborer une théorie juridique de I’Etat laique rendant compte des principes posés par la loi de 1905
et clarifiant I"articulation de ses differents eléments. Si I’influence concreéte de la doctrine sur le juge
est difficile a évaluer, certaines interprétations convergentes attestent au moins d’une communauté
de vue. Ainsi, nous le verrons, la lecture des articles 4 et 8 de la loi de 1905 défendue par Léon
Michoud et Raymond Saleilles en 1906 se rapproche fortement de I’esprit dans lequel le Conseil
d’Etat applique ces dispositions & partir des années 1910*,

Enfin, la tache du juge promet d’étre politiguement difficile. L’adoption de la Séparation a été
un processus complexe, semé d’embuches, qui a failli échouer a plusieurs reprises. L’équilibre
consacré par la loi du 9 décembre 1905 est fragile et n’a pas calmé les querelles religieuses. Entre les
inventaires, le rejet de la Séparation par I’Eglise catholique et les stratégies ambigués des
gouvernements républicains, la construction d’une jurisprudence libérale d’apaisement ne s’annonce
pas comme un exercice aisé. C’est dans ce contexte que se développe I’ceuvre du Conseil d’Etat qui

va étre analysée dans le titre suivant.

! Léon Michoud, « Une organisation légale des associations cultuelles », R.1.C., 1906, p 247-267 ; Raymond
Saleilles, « Etude sur I’exposé fait par M. Maurice Hauriou des principes de la loi du 9 décembre 1905 sur la
séparation des Eglises et de I’Etat », R.T.D.civ., 1906, p 847-874 ; et Raymond Saleilles, « Le régime juridique
de la Séparation », R.I.C., 1907, p 185-208.
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TITRE I

L’EEUVRE DU CONSEIL D’ETAT, OU L’APAISEMENT PAR LA
JURISPRUDENCE.

146. Si le législateur et la doctrine ont donné naissance a la notion juridique d’Etat laique issu de la
Séparation, le juge administratif apporte, pendant la Ille République, une contribution décisive et
unamiment reconnue a la construction et a la précision de son régime. Par ailleurs, a I’apport
proprement juridique de la jurisprudence, s’ajoutent des effets sociaux et religieux et un impact sur

I’image de la juridiction administrative dans la société francaise.

147. La jurisprudence du Conseil d’Etat participe d’abord a la définition d’une notion juridique
constitutive de I’identité de I’Etat républicain. Dans une moindre mesure, le juge administratif a déja
commence ce travail en appliquant les lois scolaires de 1882 et 1886, mais la jurisprudence qui s’y

rapporte n’est pas aussi développée que celle qui concerne la Séparation”.

! Dés les années 1880, le Conseil d’Etat élabore une jurisprudence relative a I’interdiction des subventions aux
établissements privés d’enseignement posée par la loi du 28 mars 1882 (sur ce point, voir Bernard Stirn, « Le
Conseil d’Etat, I’école et la laicité », in Mélanges en I’honneur du professeur Franck Moderne, 2005, p 407 et
s). Au XXe siecle, le juge administratif précise en outre les conditions dans lesquelles des parents d’éleves
peuvent contréler le fonctionnement du service public de I’enseignement primaire, par I’intermédiaire des
recours juridictionnels. Une des questions principales concerne les possibilités de contestation par les parents du
choix des manuels scolaires (voir CE, 20 janvier 1911, Chapuis, Porteret et Pichon (3 espéces), S., 1911, III, p
49, note Hauriou : le Conseil d’Etat juge qu’il appartient aux parents de saisir le ministre de I’instruction
publique pour constester le choix des manuels, puis, en cas de refus, de se pourvoir devant le Conseil d’Etat en
excés de pouvoir ; voir aussi Gaston Jéze, « Dans quelle mesure les péres de famille peuvent-ils contrdler le
fonctionnement du service public de I’enseignement primaire ? », R.D.P., 1911, p 69-88 ; CE, 17 janvier 1913,
Association des familles de Gamarde-les-Bains, R.D.P., 1913, p 72, note Jéze ; Christian Amalvi, « Les guerres
des manuels autour de I’école primaire en France (1899-1914) », Revue historique, 1979, p 359-398). Par
ailleurs, le Tribunal des conflits juge compétente la juridiction judiciaire pour connaitre des actions en
responsabilité motivées par des fautes personnelles des enseignants consistants en une méconnaissance du
principe de neutralité scolaire (voir TC, 2 juin 1908, Girodet et Morizot, D.P., 1908, Ill, p 57, concl. Tardieu).
Par le célébre arrét Abbé Bouteyre, le juge administratif juge légale la décision de refus d’admission a concourir
a I’agrégation de philosophie opposée a un candidat ecclésiastique (CE, 10 mai 1912, Abbé Bouteyre, Rec., p
553, concl. Helbronner). Mais le juge protége aussi la liberté de conscience des enseignhants contre les
interprétations maximalistes du principe de neutralité (par exemple : CE, 28 avril 1938, Demoiselle Weiss, D.P.,
1939, 111, p 41, concl. Dayras ; voir aussi Jean Rivero, « La notion juridique de laicité », D., 1949, Chr., p 137-
140). D’une maniere générale, voir Jean Rivero, « L’idée laique et la réforme scolaire, 1879-1882 », R.P.P.,
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C’est le contentieux lié a la loi de 1905 qui inaugure I’essor de la jurisprudence laique. Et a cet
égard, la significiation de I’ceuvre du juge administratif n’est pas épuisee par sa fonction purement
technique de jugement des litiges. La jurisprudence du Conseil d’Etat est étroitement liée aux
réalités intellectuelles, politiques et institutionnelles propres a la République. Le juge administratif
contribue a I'implantation durable d’un des piliers du droit républicain; il participe au
développement des institutions républicaines’. Cet apport, nous le verrons, se structure autour des
deux grands principes posés par la loi du 9 décembre 1905, c’est-a-dire les libertés de conscience et
des cultes et la neutralité de I’Etat envers les cultes qui implique I’égalité de traitement, la non-
reconnaissance et le non-subventionnement.

Outre sa dimension politique et juridique, la jurisprudence de Séparation du Conseil d’Etat
comporte un aspect social et religieux. En effet, son orientation générale est nettement libérale et
dominée par le souci d’apaisement des luttes et tensions religieuses qui agitent la France depuis la
fin des années 1870. Dés lors, I’action du Conseil d’Etat, comme conseil du gouvernement et surtout
comme juridiction, favorise le déclin de la méfiance voire de la defiance d’une partie des
catholiques envers la Separation. Elle contribue a créer un climat propice a la normalisation des
relations entre les cultes et I’Etat républicain. De plus, la jurisprudence et les avis du Conseil d’Etat
soutiennent les efforts consentis par les gouvernants qui entreprennent, a partir du milieu des années
1920, de mettre un terme a la crise religieuse. De ce point de vue, le Conseil d’Etat apparait comme
un acteur clé du premier cycle de I’histoire de la separation des Eglises et de I’Etat — celui de la
naissance et de I’installation — qui s’étend de 1905 a la fin de la Ille République.

Ceci nous améne a la derniére dimension de I’apport du juge administratif, qui concerne la
juridiction administrative elle-méme. Si la justice administrative est aujourd’hui pergue comme
impartiale, si la probité et la compétence des magistrats administratifs ne sont pas mises en doute, il
n’en a pas toujours été ainsi. En effet, les derniéres décennies du X1Xe siecle inaugurent une période
de crise de créedibilité pour le Conseil d’Etat, principalement provoquée par le traitement du
contentieux cultuel. 1l est vrai qu’en ce domaine, le Conseil d’Etat est particuliérement sensible aux
stimulations des gouvernants. Du Second Empire a la fin de la période de I’Ordre Moral, ce sont les
républicains qui se plaignent d’une jurisprudence largement favorable a I’Eglise et aux
congrégations. Au contraire, aprés I’épuration de 1879, les catholiques critiquent a leur tour le
tournant anticlérical de la juridiction administrative. L’activit¢ du Conseil d’Etat en matiére

religieuse ternit donc I’image du grand corps, accusé tantot d’étre inféodé a la réaction et au

1931, p 367-380 ; Pierre-Henri Prélot, « La liberté de I’enseignement dans la séparation des Eglises et de I’Etat
(1879-1905) », R.D.P., 2006, p 617-635.

! Sur la problématique du réle politique du juge administratif, voir Danielle Lochak, Le réle politique du juge
administratif francais, These, Paris, LGDJ, 1971.
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cléricalisme, tant6t de servir avec zéle la politique antireligieuse des gouvernements républicains, de
sorte qu’a la veille de la Separation, ni I’impartialité du juge administratif, ni son indépendance a
I’égard des gouvernements républicains ne sont acquises en matiére de cultes. A cet égard, le
contentieux de la Séparation est un moment décisif dans la construction de I’identité républicaine de
la juridiction administrative car la jurisprudence de Séparation leve I’hypothéque de la jurisprudence
anticléricale des débuts de la Ille République. Dans la jurisprudence postérieure a 1905, le Conseil
d’Etat cesse d’étre un simple rouage docile et zelé de la politique religieuse des gouvernements
républicains. 1l s’attache en revanche a devenir I’interpréte des principes républicains contenus dans
la loi de Séparation.

148. La jurisprudence de Séparation est bien sOr une ceuvre collective de la juridiction
administrative. Mais il faut toutefois remarquer le role actif de certains de ses membres qui ont su
stimuler le dynamisme créatif du juge et extérioriser I’esprit de sa jurisprudence. A titre d’exemple,
les noms de Louis Corneille, Léon Blum et Pierre Chardenet doivent étre évoqués. Tous trois sont
commissaires du gouvernement. Ce n’est pas un hasard, dans la mesure ou cette fonction permet
seule, au sein de la juridiction administrative, I’extériorisation et la présentation cohérente des
motivations du juge, a telle enseigne qu’il n’est pas rare de placer le commissaire du gouvernement
a la charniére de la jurisprudence et de la doctrine®. A eux trois, les commissaires précités ont conclu
sur les affaires les plus importantes relatives a la Séparation, celles qui ont soulevé les difficultés les
plus grandes et qui présentaient les plus forts enjeux (régime des édifices du culte catholique,
interprétation de I’article 4, techniques de contrdle des mesures de police des manifestations
extérieures du culte). Cette concentration du travail de formulation des regles de la Séparation entre
un petit nombre d’acteurs a entretenu une continuité certaine dans I’approche des problemes,
favorisant I’unité de I’élaboration doctrinale.

Les trois commissaires du gouvernement ont des profils variés et appartiennent a des familles
idéologiques différentes. Le catholique Corneille’ entre au Conseil d’Etat en 1896 et devient
commissaire du gouvernement en 1910. Il méne une carriére notoire au Conseil d’Etat, qu’il ne
quittera pas, exercant les fonctions de président de la section du contentieux & partir de 1938°.

Chardenet commence sa carriére au Conseil d’Etat comme auditeur de 2° classe en 1890. Proche des

L A ce propos, voir : Yves Gaudemet, Les méthodes du juge administratif, BDP, LGDJ, 1972 ; Jean Rivero,
« Jurisprudence et doctrine dans I’élaboration du droit administratif », E.D.C.E., 1955, p 27-36 ; Philippe Jestaz
et Christophe Jamin, La doctrine, Dalloz, 2004, p 118 et s; Maryse Deguergue, « Les commissaires du
gouvernement et la doctrine », Droits, 1994, n°20, p 125-132.

2 Elwyn Elms, « Le Conseil d’Etat, 1879-1914 », E.D.C.E., 1993, p 429-463. L’auteur rapporte des témoignages
de membres du Conseil d’Etat qui établissent que Corneille était catholique pratiquant.

% Jean Imbert, Jean Tulard, Francois Monnier, Roland Drago, Dictionnaire biographique des membres du
Conseil d’Etat, 1799-2002, Fayard, 2004, p 447.
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gouvernements républicains, il quitte le Conseil a plusieurs reprises, pour occuper, par exemple, les
fonctions de chef adjoint du cabinet du garde des Sceaux en 1896, ou, plus tard, de chef de cabinet
du préfet de police de Paris. Chardenet devient commissaire du gouvernement a partir d’octobre
1907*. Enfin, Léon Blum, qu’il n’est pas nécessaire de présenter, est déja socialiste lorsqu’il accéde
au Conseil d’Etat en 1895. Son engagement s’est encore renforcé — il fonde le journal L’Humanité
aux cotés de Jaures en 1904 — quand il devient commissaire du gouvernement en 1910. Blum quitte

définitivement le Conseil en 1919 pour mener la carriére politique que I”on sait?.

149. Il faut préciser qu’a I’instar de la juridiction administrative, la juridiction judiciaire est
concernee par I’application de la loi de Séparation. Le juge pénal connait ainsi des infractions aux
diverses incriminations prévues par la loi de 1905 et peut statuer par voie d’exception sur la légalité
des arrétés de police municipale ; le juge civil intervient en matiere de séquestre des biens
ecclésiastiques et se prononce sur certaines questions de propriété, y compris en référé ; enfin le juge
civil est compétent pour statuer sur les actions en reprise pour inexécution des charges pieuses.

Les matieres qui relévent du juge judiciaire générent un contentieux globalement moins
abondant que devant le juge administratif. De plus, une bonne partie du contentieux judiciaire est
moins stratégique que le contentieux administratif du point de vue des principes fondamentaux de la
Séparation. Deux aspects sont particuliérement significatifs : sur la question politiquement capitale
du statut des édifices du culte, la jurisprudence judiciaire est moins développée que la jurisprudence
administrative ; par ailleurs, le juge judiciaire n’est pas compétent dans deux autres secteurs
primordiaux, c’est-a-dire les attributions de biens ecclésiastiques relevant de I’article 4 de la loi de
1905 et la question des subventions aux cultes. Enfin, la jurisprudence judiciaire, spécialement celle
de la Cour de cassation, est globalement moins audacieuse que celle du Conseil d’Etat. Ces diverses
considérations conduisent a réserver un sort particulier a la jurisprudence administrative, qui, par
son abondance et son dynamisme, représente le modéle de I’application juridictionnelle de la
Séparation. Quoi qu’il en soit, I’apport du juge judiciaire sera évoqué lorsque la démontration

I’exigera.

! Jean Imbert, Jean Tulard, Francois Monnier, Roland Drago, Dictionnaire biographique des membres du
Conseil d’Etat, 1799-2002, Fayard, 2004, p 435.

2 Jean Imbert, Jean Tulard, Francois Monnier, Roland Drago, Dictionnaire biographique des membres du
Conseil d’Etat, 1799-2002, Fayard, 2004, p 411 ; Jean Lacouture, Léon Blum, Le Seuil, coll. Point-Histoire,
2001 ; Le Conseil d’Etat. Son histoire d’apres les documents d’époque, 1799-1974, éd du CNRS, 1974 ; Vincent
le Grand, « Léon Blum : une lecture républicaine du parlementarisme », in Les juristes face au politique. Le
droit, la gauche, la doctrine sous la Ille République, Carlos-Miguel Herrera (dir), Kimé, 2003 ; Jérome Michel,
Blum. Un juriste en politique, Michalon, 2008.
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150. Le Conseil d’Etat est intervenu comme conseil du gouvernement, en confortant les choix
conciliants opérés par le pouvoir politique, notamment apres le refus d’une partie de la loi par les
catholiques. Mais sa contribution essentielle est jurisprudentielle. Trois grands ensembles peuvent
étre distingués.

Il s’agit en premier lieu de la jurisprudence relative aux biens cultuels. Sur ce point, I’effort du
juge administratif a consisté a assurer I’effectivité de la liberté des cultes, dans un contexte difficile
marqué par le refus catholigue de la Séparation et les stratégies parfois équivoques des
gouvernements républicains au lendemain de la loi. Plusieurs contentieux sont concernés : celui des
mesures de liquidation du passé concordataire (inventaires, séquestre les biens ecclésiastiques, effets
de I’attribution des biens ecclésiastiques sur le respect des volontés pieuses, exécution des charges
cultuelles et non-cultuelles) et I'importante question du statut des édifices du culte catholique.

En deuxieme lieu, le juge administratif a précisé les contours et la portée du principe de
neutralité religieuse de I’Etat. Deux questions ont principalement occupé le juge: d’une part,
I’interprétation des articles 4 et 8 de la loi de Séparation qui conduit le Conseil d’Etat a prendre
position sur le traitement des donneées religieuses par le juge laique ; d’autre part, le contentieux des
subventions aux cultes, grace auquel la portée du principe de non-subventionnement est préecisee.

Enfin, le troisiéme ensemble regroupe I’abondant contentieux de la police des manifestations
extérieures du culte. Comme la jurisprudence sur les biens cultuels, il s’agit d’un exemple éclatant
de la protection de la liberté des cultes par le juge administratif. Mais pour des raisons
méthodologiques, ce domaine sera abordé dans la seconde partie. En effet, si le contentieux de la
police des cultes peut étre traité uniquement sous I’angle de I’histoire de I’élaboration du régime de
Séparation, un tel choix ampute I’une des dimensions du contentieux de la Séparation, c’est-a-dire
son apport capital aux progrés des techniques de contrdle juridictionnel de I’administration,
spécialement dans le cadre du recours pour exces de pouvoir. C’est pourquoi nous privilégions dans
le cadre de cette étude une lecture de la jurisprudence sur la police des cultes du point de vue de
I’histoire du contentieux administratif. Du reste, cela n’empéchera pas de constater I’apport évident
de la jurisprudence du Conseil d’Etat a la protection de la liberté des cultes et a I’enrichissement du
régime de la Séparation. Cela permettra surtout d’étudier I’apport du contexte législatif et politique
de la Séparation a la construction du recours pour exces de pouvoir républicain. De cette maniére, la
signification du contentieux de la séparation des Eglises et de I’Etat sera expliquée dans toute son

ampleur.

151. Avant d’étudier successivement I’apport du Conseil d’Etat a la garantie de I’effectivité de la

liberté des cultes dans le régime des biens cultuels (Chapitre 1.) et a I’élaboration d’une conception
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nuancée de la neutralité religieuse de I’Etat (Chapitre I1.), nous allons souligner le bouleversement
de I’esprit de la jurisprudence administrative apres 1905 en abordant dans un chapitre préliminaire
I’héritage ambarassant dont le juge administratif a di se détacher, c’est-a-dire la jurisprudence

anticléricale des années 1880-1905 (Chapitre préliminaire.).

Chapitre préliminaire. — Les antécédents immédiats de la jurisprudence de Séparation :
I’héritage embarrassant de la jurisprudence anticléricale (1880-1905).

Chapitre I. — Le Conseil d’Etat, garant de I’effectivité de la liberté des cultes dans le régime
des biens cultuels.

Chapitre Il. — Le Conseil d’Etat, promoteur d’une conception nuancée de la neutralité de
I’Etat.
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CHAPITRE PRELIMINAIRE

LES ANTECEDENTS IMMEDIATS DE LA JURISPRUDENCE DE SEPARATION : L’HERITAGE
EMBARASSANT DE LA JURISPRUDENCE ANTICLERICALE (1880-1905).

Position du probleme : la nécessaire reconstruction de la credibilité du Conseil d’Etat en
matiére de cultes.

152. La fin du XIXe siecle inaugure une période de forte immixtion de la politique dans le
fonctionnement de la justice administrative, immixtion qui entame fortement le crédit du Conseil
d’Etat et sa reputation d’impartialité. Au cours de ces années, le Conseil d’Etat est pergu comme un
corps essentiellement politique, composé de membres appointés par le gouvernement du moment en
fonction de leur dévouement.

L’image du Conseil d’Etat commence a se troubler dés les derniéres années du Second
Empire. Alors que les débats sur la question religieuse prennent de I’ampleur et que I’opposition
républicaine structure sa doctrine laique, le Conseil est la cible d’attaques nourries des républicains
qui percoivent I’institution comme une forteresse du cléricalisme et du conservatisme. S’il est vrai
que le grand corps est majoritairement composé de catholiques, et que I’orientation générale de la
jurisprudence cultuelle est essentiellement favorable a I’Eglise, notamment en matiere de dons et
legs, d’autorisation de poursuite des ministres du culte ou de congrégations, il reste que le Conseil
d’Etat du Second Empire n’est pas une institution politiquement et religieusement homogene.
Comme I’a montré Vincent Wright, les opinions des conseillers d’Etat sont marquées par la
complexité et la subtilité de leurs combinaisons®. Cohabitent ainsi des apolitiques — grands commis
de I’Etat qui servent I’Empire comme ils ont servi les régimes précédents —, une minorité d’anciens
républicains (dont Leon Aucoc), des légitimistes, quelques bonapartistes et un grand nombre
d’orléanistes. Peu de membres sont des admirateurs dévots de Napoléon lll, et la plupart ont
construit leurs carriéres et leurs fidélités politiques avant le Second Empire. Il en résulte une certaine
indépendance intellectuelle des conseillers vis-a-vis de I’'Empereur et du gouvernement, de telle
sorte que le Conseil d’Etat ne peut étre considéré comme une institution complétement caporalisée.

Du point de vue religieux, le Conseil compte quelques protestants et quelques anticléricaux
mais la grande majorité des conseillers est catholique. Un premier groupe, minoritaire mais influent,

comprend des catholiques fervents et pratiquants, défenseurs actifs de I’Eglise, notamment dans le

! Vincent Wright, Le Conseil d’Etat sous le Second Empire, FNSP, 1972, p 67 et s ; et Alain Plessis, De la féte
impériale au mur des fédérés. 1852-1871, Le Seuil, coll. Point-Histoire, 1979.
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domaine de I’enseignement. Toutefois, les conseillers catholiques ne sont pas tous des cléricaux
militants résolus a faire triompher la cause de I’Eglise. Ainsi, la doctrine cultuelle qui domine le
Conseil d’Etat est sans conteste la tradition gallicane. Les juristes gallicans ont un attachement
variable & la religion mais ils reconnaissent tous I’utilité sociale du culte, dans la pure tradition de la
doctrine concordataire, et défendent le contréle de I’Etat sur I’Eglise. S’il n’y a donc pas une volonté
unanime de soutien au cléricalisme parmi le personnel du Conseil d’Etat du Second Empire, les
conseillers sont en revanche largement favorables a la religion et au maintien de son influence dans
la société. Ce qui n’empéche pas que les comportements ecclésiastiques jugés trop ultramontains ou

irrespectueux envers I’Etat soient sanctionnés en plusieurs occasions'.

153. La politisation de la justice administrative s’accentue apres la chute de I’Empire. Lors des
débats a I’ Assemblée sur le projet qui deviendra la loi du 24 mai 1872 sur le Conseil d’Etat, les
enjeux se polarisent particulierement sur la question des modalités de nomination des conseillers
d’Etat?, reléguant au second plan la question de la justice déléguée et la consécration des acquis du
contentieux administratif du XIXe siecle, qui representent I’apport essentiel de la loi aux yeux des
juristes contemporains®. Les élections législatives ont porté & I’ Assemblée une majorité monarchiste
et conservatrice, mais I’exécutif est dirigé par le républicain Adolphe Tiers. Cette différence
d’orientation entre les pouvoirs publics crée un conflit au sommet de I’Etat ayant pour objet la
nature méme du régime, puisque la forme républicaine du gouvernement est encore provisoire et
contestée. Dans ce contexte politique, le probleme du contréle du personnel du Conseil d’Etat est
stratégique, car la maitrise de la Haute Assemblée prépare la conquéte de I’Etat dans son entier.
Aussi, les monarchistes proposent que le projet de loi présenté par le gouvernement, qui prévoit la
nomination des conseillers d’Etat par le gouvernement, soit modifié dans le sens de la désignation
par le pouvoir Iégislatif. Ce faisant, la majorité entend priver Thiers d’une prérogative importante et
modeler un Conseil d’Etat composé de membres acquis a ses vues. Pour sa part, la minorité
républicaine défend le systéme traditionnel de la nomination par I’exécutif*.

Finalement, le vote de la loi consacre la nomination par I’ Assemblée (article 3 de la loi du 24

mai 1872), cette derniere €lisant les conseillers d’Etat en service ordinaire a partir d’une liste établie

! Vincent Wright, Le Conseil d’Etat sous le Second Empire, FNSP, 1972, p 96 et s.

2 Vincent Wright, « La réorganisation du Conseil d’Etat en 1872 », E.D.C.E., 1972, p 21-61.

% Jean-Pierre Royer, Histoire de la justice en France, PUF, coll. Droit fondamental, 2001, p 585 et s.

* Vincent Wright, « La réorganisation du Conseil d’Etat en 1872 », E.D.C.E., 1972, p 21-61 ; Martine Langlade,
« De Thiers a Mac-Mahon : les avatars du mode de désignation des conseillers d’Etat (1872-1875) », E.D.C.E.,
1984-1985, p 319-338 ; Bernard Pacteau, Le Conseil d’Etat et la fondation de la justice administrative francaise
au XlXe siécle, PUF, coll. Léviathan, 2003 ; Francois Burdeau, Histoire du droit administratif, PUF, coll.
Thémis, 1995 ; Le Conseil d’Etat, 1799-1974, éd du CNRS, 1974, p 545 et s.
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par une commission parlementaire, avec renouvellement par tiers tous les trois ans (les maitres des
requétes demeurent nommés par le pouvoir executif, les auditeurs sont désignes par concours).

D’un difficile processus de désignation, sort un Conseil d’Etat hétéroclite du point de vue des
options politiques et hétérogéne quant aux compétences de ses membres. Parmi les nouveaux
conseillers d’Etat, beaucoup sont, comme sous le Second Empire, des serviteurs de I’Etat, des
techniciens sans Véritable position politique marquée. On compte aussi quelques conseillers et
maitres des requétes républicains, un petit groupe de légitimistes et un grand nombre d’orléanistes.
Comme au temps de I’Empire, le paysage politique du Conseil d’Etat est nettement diversifié. En
revanche, le nouveau Conseil d’Etat s’est nettement radicalisé en matiére religieuse par rapport a la
période impériale. Presque tous les membres sont des catholiques militants, tres attachés a la
religion et a sa place dans la société. L’atmosphere de I’institution n’est plus dominée par ces
juristes gallicans modérés qui donnaient le ton depuis le début du XIXe siécle. Comme le note
Vincent Wright, « le Conseil d’Etat semble bel et bien avoir choisi le parti de I’obscurantisme
moyenageux »*. Pendant les années d’Ordre Moral qui s’ouvrent en 1873, ce Conseil d’Etat politisé
a I’extréme developpe une jurisprudence treés favorable a I’Eglise et aux congrégations qui avive les
critiques des républicains (la générosité du Conseil d’Etat, en matiere d’autorisation de dons et legs,
particulierement mise en cause par les républicains, s’étend toutefois a d’autres institutions que
I’Eglise). Bien loin d’étre une institution au dessus de la mélée, sereine et impartiale, le Conseil
d’Etat designé par I’Assemblée de 1872 est directement lié a une majorité politique et prend parti
dans les conflits politiques et religieux qui agitent la nation francaise. Plus tard, les nominations
effectuées en 1875 perpétuent I’ambiance de 1872, alors méme que I’article 4 de la loi
constitutionnelle du 25 février 1875 abandonne le systeme de I’article 3 de la loi du 24 mai 1872 en

restituant au Président de la République le pouvoir de nomination des conseillers®.

154. L’orientation politique du Conseil d’Etat change radicalement en 1879. Cette année consacre la
conquéte par les républicains de tous les leviers de commande de I’Etat. Les élections législatives
d’octobre 1877 ont d’abord dégagé une majorité républicaine a I’Assemblée. Début janvier 1879,
c’est le Sénat qui devient républicain. Enfin, le Maréchal Mac-Mahon donne sa démission le 30

janvier 1879 et est remplacé a la présidence de la République par le républicain Jules Grévy.

! Vincent Wright, « La réorganisation du Conseil d’Etat en 1872 », E.D.C.E., 1972, p 21-61.

2 Alors que la désignation par I’ Assemblée prévue en 1872 était essentiellement motivée par la méfiance de la
majorité monarchiste envers Adolphe Thiers, I’accession du conservateur Mac-Mahon a la présidence en 1873
rassure la majorité, qui n’a plus de raison de refuser au président le pouvoir de nommer les conseillers d’Etat.
Cette prérogative lui est ainsi rendue sans grands débats lors de la discussion de la loi constitutionnelle du 25
février 1875. Voir Martine Langlade, « De Thiers a Mac-Mahon : les avatars du mode de désignation des
conseillers d’Etat (1872-1875) », E.D.C.E., 1984-1985, p 319-338.
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Désormais maitres des pouvoirs publics, les républicains opportunistes entendent controler tous les
rouages de I’Etat, ce qui passe par une épuration de I’administration et de la magistrature, dont
beaucoup de secteurs sont jugés trop conservateurs et cléricaux. Le Conseil d’Etat est spécialement
visé, car il est percu comme un bastion de la réaction et du cléricalisme. L’épuration du Conseil
d’Etat s’inscrit donc dans un mouvement général de prise de contrble idéologique de I’Etat, qui a
déja conduit a des épurations dans I’administration préfectorale (en 1877) puis dans les parquets
(1879), et qui Se poursuit par I’épuration de la magistrature par la loi du 30 ao(it 1883™.

Mais I’épuration s’explique aussi par une motivation plus circonstancielle. Au début de
I’année 1879, le Conseil d’Etat est saisi de recours formés par des instituteurs congréganistes des
écoles publiques contre des mesures d’éviction prononcées par les préfets, en vue de leur
remplacement par les instituteurs laiques. Dans ces affaires stratégiques, le nouveau pouvoir
républicain souhaite qu’un Conseil d’Etat républicain rende des arréts favorables au gouvernement.
C’est pourquoi des mars 1879, ce dernier dépose un projet de loi sur le Conseil d’Etat. Le texte a
une apparence technique. 1l s’agit d’améliorer les liens entre le Conseil, I’administration active et le
pouvoir législatif, et d’augmenter les effectifs du Conseil d’Etat pour faire face au développement
du contentieux. Mais les débats révelent les motivations plus profondes de la réforme. Le rapporteur
Franck-Chauveau explique ainsi que le Conseil d’Etat est une institution d’Etat qui doit étre « en
parfaite communauté de vue avec le Gouvernement ». Aux yeux du parlementaire, il s’agit d’une
condition de la confiance du gouvernement envers le grand corps, et de I’affermissement des
institutions républicaines que le pays s’est choisies® ; le personnel du Conseil doit donc étre dévoué
au régime républicain.

La loi est adoptée le 13 juillet 1879. Elle est suivie de plusieurs décrets. Des conseillers sont
d’abord nommés aux nouveaux postes creés par la loi. Ensuite, plusieurs conseillers sont admis a
faire valoir leurs droits a la retraite (pour la plupart des destinataires de ces décisions, le motif est
inexact), et remplacés par de nouveaux venus. Enfin, certains maitres des requétes sont tout
simplement démis de leurs fonctions sans motif. En réaction a I’épuration, plusieurs conseillers
démissionnent (dont Léon Aucoc). Ces nominations et ces départs forcés ou volontaires
renouvellent profondément la composition du corps. Dorénavant, et malgré la persistance d’une

réelle diversité des parcours et des orientations politiques, le Conseil d’Etat est majoritairement

1 Sur les divers aspects des épurations, voir Jean-Pierre Royer, Histoire de la justice en France, PUF, coll. Droit
fondamental, 2001, p 585 et s ; ainsi que Jean-Pierre Machelon, La République contre les libertés, FNSP, 1976,
p 280 ets.

“Voir le rapport de Franck-Chauveau au D.P., 1879, IV, p 69 et Vincent Wright, « L’épuration du Conseil d’Etat
en juillet 1879 », R.H.M.C., 1972, p 621-653 ; Le Conseil d’Etat, 1799-1974, éd du CNRS, 1974, p 545 et s ;
Jean-Pierre Royer, Histoire de la justice en France, PUF, coll. Droit fondamental, 2001 ; Bernard Pacteau, Le
Conseil d’Etat et la fondation de la justice administrative francaise au XIXe siecle, PUF, coll. Léviathan, 2003.
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républicain. Le virage est encore plus net du point de vue religieux. Les catholiques militants des
années 1872-1879 laissent ainsi la place a des conseillers non pratiquants pour la plupart et souvent
anticléricaux, bien que toujours concordataires. On note aussi un déclin de I’ancienne et
traditionnelle influence des juristes gallicans a la ferveur religieuse modérée, mais attachés a la
fonction sociale de I’Eglise’. L opération de conquéte idéologique a fonctionné et le Conseil d’Etat
est desormais au diapason des gouvernements républicains, méme si le nouveau personnel est plus

marqué par son anticléricalisme que par un républicanisme militant.

155. L’épuration de 1879 n’améliore pas I’image du Conseil d’Etat qui se brouille depuis plusieurs
années. Elle ne rétablit pas les conditions nécessaires a une activité juridictionnelle sereine et
impartiale, mais substitue une partialité a une autre : un Conseil d’Etat clérical est remplacé par un
Conseil d’Etat anticlérical. Les contemporains ne s’y sont d’ailleurs pas trompés, et le conseiller
d’Etat évincé Jean-Jacques Weiss diagnostique « la fin d’une institution », le Conseil passant du
statut de corps indépendant a celui du « Conseil d’Etat de Messieurs les ministres et de chaque
cabinet ministériel »*. Désormais, et jusqu’aux années qui suivent la Séparation, I”activité du corps
est suspecte aux catholiques®. Cette suspicion est loin d’étre infondée car, au cours de la République
concordataire, le Conseil d’Etat élabore une jurisprudence nettement défavorable a I’Eglise
catholique par le biais d’une interprétation trés rigoureuse du droit concordataire et de la législation

sur les congrégations”.

156. Apres 1879, le Conseil d’Etat réinterpréte le droit concordataire dans un sens favorable a la
politique religieuse des gouvernements républicains avec d’autant plus de facilité que le corps est un
défenseur traditionnel des prérogatives de I’Etat®. Dés 1880, le Conseil d’Etat abandonne ainsi sa

jurisprudence sur les autorisations que les particuliers devaient obtenir pour poursuivre les ministres

! Vincent Wright, « L’épuration du Conseil d’Etat en juillet 1879 », R.H.M.C., 1972, p 621-653.

Z La diversité des appartenances au sein du Conseil évitera & ce dernier d’étre un rouage servile des volontés
gouvernementales. Si a partir de 1879, les conseillers sont largement acquis au régime républicain, ils gardent
une indépendance d’esprit certaine. Sur ce point, voir Elwyn EIlms, «Le Conseil d’Etat, 1879-1914 »,
E.D.C.E., 1993, p 429-463.

% J-J. Weiss, « La fin d’une institution », Revue de France, sept-oct 1879, p 35.

* Exemple parmi d’autres, un article de la Revue catholique des institutions et du droit de 1881, dans lequel I’avocat
Gustave Théry développe une diatribe virulente contre la juridiction administrative, accusée de collusion avec I’exécutif,
de partialité, et finalement sommée de disparaitre (Gustave Théry, « De la juridiction administrative », R.C.1.D.,
1881, vol 17, p 8-19).

® Tous les auteurs constatent ces changements dans le traitement des affaires. Voir Louis Fougere, « Les travaux
de I’'assemblée générale du Conseil d’Etat au cours des années 1878, 1879, 1880 », E.D.C.E., 1987-1988, p 117-
125 ; G. Sicard, « Le gallicanisme du Conseil d’Etat durant les premiéres années de la Troisieme République »,
Rev. hist. droit, juillet-sept 1990, p 375-390 ; Le Conseil d’Etat, 1799-1974, éd du CNRS, 1974, p 646 et s;
Frangois Burdeau, Histoire du droit administratif, PUF, coll. Thémis, 1995, p 204 et s.

® Le Conseil d’Etat, 1799-1974, éd du CNRS, 1974, p 646 et s.
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du culte (les poursuites initiées par le ministére public étaient dispensées d’autorisation). La
soumission de ces derniers au droit commun de la procedure pénale semblait étre un corollaire de
I’abrogation, en 1870, de I’article 75 de la constitution de I’an V111 qui soumettait a une autorisation
du Conseil d’Etat les poursuites des fonctionnaires pour des faits commis dans I’exercice de leurs
fonctions. Pourtant, pendant les années d’Ordre Moral, le juge administratif maintient sa
jurisprudence et persiste a mettre les prétres a I’abri des poursuites en accordant trés peu
d’autorisations®. Par deux décrets d’abus de 1880, le Conseil d’Etat républicain met fin & ce systéme
d’exception. Désormais, toute poursuite pénale contre un ministre du culte est libre, qu’elle soit

sollicitée par un particulier ou qu’elle résulte de I’initiative du ministére public?.

157. En matiére de dons et legs aux établissements ecclésiastiques, I’examen des dossiers se fait de
plus en plus strict et le nombre de refus d’autorisation augmente au cours des années 1880°. Le
Conseil restreint en outre les possibilités de libéralités en revenant, par un avis du 6 avril 1880, sur
une jurisprudence de 1874 qui reconnaissait la personnalité morale du diocése, condition nécessaire
pour accepter des libéralités®. S’il se montre suspicieux envers I’Eglise, le grand corps d’Etat
accueille en revanche avec faveur les demandes d’autorisation pour les libéralités consenties a des

groupements laiques.

158. Le juge administratif relaie en outre la volonté des républicains de mieux controler le respect

des procédures comptables par les établissements du culte, qui s’en écartaient bien souvent avec la

! Jacques Lafon, « Les poursuites contre les ministres du culte au XIXe siécle », E.D.C.E., 1979, p 117 et s.

2 CE, 17 aoi(it 1880, Préfet de Maine-et-Loire ¢/ Pineau, Rec., p 1099 et Préfet du Maine-et-Loire ¢/ Humeau,
Rec., p 1100 : « En ce qui touche a I’autorisation de poursuites ; - Cons qu’en spécifiant dans les articles 6 et 7
les divers cas d’abus, la loi du 18 Germinal an X n’a eu ni pour but, ni pour effet d’édicter des garanties en
faveur des ecclésiastiques, pour ceux de leurs actes qui tomberaient sous I’application des lois pénales ». Le
revirement est confirmé et clarifié par CE, 17 mars 1881, Bertheley ¢/ Abbé Guy, Rec., p 1059. La Cour de
cassation maintiendra jusqu’en 1888 une distinction entre les poursuites initiées par le ministére public et les
poursuites sollicitées par les particuliers (la position de la Cour de cassation est fixée sous le Second Empire :
Cass. crim., 10 aoQt 1861, D.P., 1861, I, p 348 ; pour un exemple dans les années 1880 : Cass. crim., 19 avril
1883, Gilede, D.P., 1883, I, p 392 ; le revirement de jurisprudence par lequel la Cour de cassation se rallie a la
position du Conseil d’Etat résulte de Cass. crim., 2 juin et 3 ao(it 1888, D.P., 1888, I, p 441), ce qui entrainera
plusieurs dénis de justice. Voir Jacques Lafon, « Les poursuites contre les ministres du culte au XIXe siécle »,
E.D.C.E., 1979, p 117 ets.

® G. Sicard, « Le gallicanisme du Conseil d’Etat durant les premiéres années de la Troisiéme République », Rev.
hist. droit, juillet-sept 1990, p 375-390.

* CE, avis, 6 avril 1880, D.P., 1880, IlI, p 65, et la note, qui reléve que la jurisprudence du Conseil d’Etat a
connu plusieurs variations ; de 1808 a 1840, de nombreux avis reconnaissent la personnalité civile du diocese.
De 1840 a 1874, le Conseil d’Etat refuse d’attribuer la personnalité. Enfin, I’avis du 13 mai 1874 (D.P., 1875,
111, p 86) reconnait de nouveau la personnalité morale du diocése, et admet que les libéralités faites au diocése
puissent étre acceptées directement par I’évéque. En 1880, le Conseil d’Etat n’y voit qu’une circonscription
territoriale dénuée de toute personnalité juridique. Cette question de la personnalité des dioceses est un des
points de départ de la controverse sur la réalite et la fiction de la personne morale. Voir Maurice Hauriou, Précis
de droit administratif et de droit public général, 4°™ éd, Paris, Larose, 1900, p 170.
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tolérance tacite de I’Etat. Aussi, le Conseil d’Etat interprete I’ordonnance du 12 janvier 1825
conférant au ministre des cultes le pouvoir de révoquer les conseils de fabrique, dans le sens du
renforcement des pouvoirs du ministre pour permettre une sanction vigoureuse des irrégularités
comptables commises par les fabriques®. Cette jurisprudence annonce la loi du 26 janvier 1892 et
les réglements d’administration publique des 27 mars 1893 et 18 janvier 1898 soumettant les

fabriques aux regles de la comptabilité publique.

159. Enfin, comme tout au long du XIXe siécle, le Conseil d’Etat est saisi de procédures d’abus? ;
mais a partir des années 1880, la structure des litiges évolue nettement. Aux recours formés par des
particuliers contre des refus de sacrements ou des propos de prétres jugés injurieux, se substituent
des procédures initiées par les catholiques contre des arrétés de maires républicains qui interdisent
les cérémonies extérieures du culte (nous aborderons cette question de maniere approfondie dans la
seconde partie) ou par le gouvernement pour faire sanctionner les interventions politiques des
prélats. Sur ce dernier point, les exemples sont nombreux d’application rigoureuse des Articles
Organiques®. Traditionnellement, le recours pour abus est un moyen de défense de I’Etat contre
I’Eglise. Ainsi, de la Restauration au Second Empire, des déclarations d’abus ont été prononcées par
le Conseil d’Etat contre des prélats qui avaient critiqué la politique du gouvernement (notamment en
matiere scolaire), diffusé des actes pontificaux dont la publication n’avait pas été autorisée en France
par le gouvernement (tel que le Syllabus annexé a I’encyclique Quanta Cura de 1864), ou qui

étaient intervenus dans des campagnes électorales”.

! CE, 9 mars 1886, Costes, Durand et autres, Rec., p 260, concl. Marguerie. Le Conseil d’Etat juge d’abord que
I’existence de I’avis de I’évéque prévu par I’article 5 de I’ordonnance du 12 janvier 1825 n’est pas une condition
de la régularité procédurale de la révocation du conseil de fabrique. Le ministre n’est donc pas tenu d’attendre
cet avis pour engager une procédure de révocation. De plus, il conclut a la 1égalité de I’arrété de révocation
attaqué a la faveur d’un raisonnement trés constructif. L’article 3 de la décision attaquée semblait clairement
instituer une incapacité pour les membres révoqués de faire partie du nouveau conseil de fabrique, en prévoyant
que « les membres du conseil de fabrique révoqué ne pourront faire partie du nouveau conseil et seront tenus de
rendre compte de leur gestion a leurs successeurs ». Cette mesure disciplinaire se heurtait & I’'incompétence du
pouvoir réglementaire et au principe de personnalité des sanctions, mis en avant par Marguerie dans ses
conclusions. Pourtant, le Conseil estime que par I’article 3 de I’arrété, le ministre s’est borné a prévenir les
membres sanctionnés de sa faculté d’exercer a nouveau son pouvoir de révocation si les révoqués venaient a
faire partie du nouveau conseil de fabrique. Exemple des débats et divergences internes a la juridiction qui
surviennent régulierement en matiere religieuse pendant ces années, I’arrét est rendu contrairement aux
conclusions du commissaire Marguerie, qui conclut fermement a I’annulation de I’arrété.

2 \oir Emmanuel Tawil, Du gallicanisme administratif & la liberté religieuse. Le Conseil d’Etat et le régime des
cultes depuis la loi de 1905, PUAM, 2009, p 31 et s.

% Pour rappel, I’article 6 de la loi du 18 germinal an X prévoit les cas d’abus ecclésiastiques suivants : « 1° I’usurpation
ou I’excés de pouvoir ; 2° la contravention aux lois et reglements de I’Etat ; 3° I’infraction des régles consacrées par les
canons recus en France ; 4° I'attentat aux libertés, franchises et coutumes de I’Eglise gallicane ; 5° toute entreprise ou
tout procédé qui, dans I’exercice du culte, peut compromettre I’honneur des citoyens, troubler arbitrairement leur
conscience, dégénérer contre eux en oppression, ou en injure, ou en scandale public ».

* Voir sur ce point Brigitte Basdevant-Gaudemet, Le jeu concordataire dans la France du XIXe siécle, le clergé
devant le Conseil d’Etat, PUF, 1988.
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Ceci dit, la période de la République concordaire consacre une phase d’intense politisation du
recours pour abus, dans la mesure ou cette voie de droit devient un des vecteurs juridiques
principaux de la politique anticléricale des gouvernements républicains. Souvent saisi, le Conseil
d’Etat épuré apporte un soutien sans faille au combat anticlérical contre les prélats qui, dans le cadre
de leurs fonctions, par des mandements, dans des lettres pastorales ou dans des catéchismes,
critiquent la politique scolaire du gouvernement’, dénoncent les mesures anticongréganistes,
donnent des consignes de vote & leurs ouailles®, félicitent un prétre qui a organisé une manifestation
contre un arrété municipal interdisant les processions*, critiquent avec force des jugements de
juridictions pénales® ou publient un acte de I’Eglise qui n’a pas été autorisé par le gouvernement®.
Ce soutien se manifeste d’abord par le systématisme des condamnations prononcées par le Conseil
d’Etat. Lorsqu’il est saisi du comportement d’un prélat, le juge administratif donne toujours raison a
I’Etat en rendant un décret d’abus. La sanction est du reste platonique (la plupart du temps, le
ministre du culte subit un simple blame, sauf lorsque I’acte incriminé est formalisé et concerne
I’organisation temporelle du culte, auquel cas la décision peut étre annulée’) et entraine souvent une
radicalisation de ses destinataires, qui, du fait de leur condamnation, acquierent souvent une grande
notoriété parmi les catholiques. L’efficacité concréte du recours pour abus est donc limitée, mais

conserve une forte charge symbolique.

1 CE, 28 avril 1883, Ministre de la justice ¢/ évéque d’Annecy, de Langres, de Viviers, I’archevéque d’Albi,
I’évéque de Valence, Rec., p 990. En 1882, a la demande de plusieurs évéques, la Congrégation de I’Index condamne
les manuels d’instruction civique de Jules Steeg, Gabriel Compayré, Paul Bert et Mme Henry Gréville. Une large
publicité entoure cette décision dans la presse, mais certains prélats la reprennent dans une lettre pastorale ou en chaire,
alors que la décision de I’'Index n’a regu aucune autorisation de I’Etat. Allant plus loin, ils demandent a leurs fidéles de ne
pas faire usage des manuels, sous peine de sanctions spirituelles. Cette situation est donc au ceeur du conflit entre I’Eglise
et I’Etat. Elle illustre I’antagonisme de valeurs entre les deux pouvoirs et la lutte qu’ils ménent, I’'un pour conserver,
I’autre pour conquérir le magistere moral sur la société francaise. Le Conseil d’Etat prononce une censure fondée sur deux
motifs. D’une part, la publication d’une décision non autorisée de la Congrégation de I’Index en violation de I’article 1%
des Organiques (le Conseil d’Etat ajoute que cette congrégation et ses décisions n’ont jamais été reconnues en France) et
la violation des franchises et coutumes gallicanes ; d’autre part, le trouble apporter dans les consciences des fidéles par les
menaces de sanctions spirituelles. Sur cette affaire, voir Brigitte Basdevant-Gaudemet, « Ecole publique, école
privée, I’épiscopat devant le Conseil d’Etat en 1883 », Revue d’histoire de I’Eglise de France, 1988, tome
LXXIV, p 245-259. voir aussi CE, 28 juillet 1895, Wirth et consorts, Rec., p 893 ; et CE, 22 avril 1904, Ministre
de I’intérieur et des cultes c/ les archevéques de Paris, Reims, Lyon et Toulouse, Rec., p 897.

2 Brigitte Basdevant-Gaudemet, Le jeu concordataire dans la France du XIXe siécle, le clergé devant le Conseil
d’Etat, PUF, 1988, p 78.

® Brigitte Basdevant-Gaudemet, Le jeu concordataire dans la France du XIXe siécle, le clergé devant le Conseil
d’Etat, PUF, 1988, p 78

* CE, 7 ao(it 1896, Abbé Breteaux et autres, curés de Roubaix et de Lille et Mgr I’archevéque de Cambrai, Rec.,
p 915.

> CE, 26 juin 1897, Garde des sceaux, ministre de la justice et des cultes ¢/ I’évéque de Clermont, Rec., p 864 et
CE, 11 juillet 1897, Garde des sceaux, ministre de la justice et des cultes ¢/ I’évéque de Nevers, Rec., p 865.

® CE, 20 décembre 1901, Ministre de I’intérieur et des cultes ¢/ M. Isoard, évéque d’Annecy, Rec., p 885 ; CE, 24
mars 1886, Ministre des cultes c/ I’évéque de Saint-Dié, Rec., p 950

" Voir Edouard Laferriére, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, tome I, Berger-
Levrault, 1888, p 83-85.
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160. Afin de mettre en lumiére les caractéristiques de la jurisprudence anticléricale du juge
administratif pendant les années de la République concordataire, il est possible d’approfondir
plusieurs exemples. Le premier porte sur la pratique de la suspension des traitements ecclésiastiques
et illustre I’application rigoureuse du droit concordataire (Section 1.) ; le second concerne le soutien
apporté par le Conseil d’Etat a la politiqgue anticongréganiste menée par les gouvernements
républicains (Section I1.). C’est cette hypotheque jurisprudentielle que le juge administratif a levée
apres la Séparation en développant une toute autre jurisprudence, d’inspiration libérale et propre a

restaurer son crédit*.

Section I. — L’application rigoureuse du droit concordataire : I’exemple des suspensions
de traitements ecclésiastiques.

161. Depuis le Premier Empire, les gouvernements pratiquent la suspension de traitement comme
sanction disciplinaire contre les prétres ayant eu un comportement jugé fautif. Mais pendant
I’essentiel du XIXe siécle, cette sanction est peu employee. A partir de I’adoption des premiéres lois
scolaires, en revanche, les gouvernements républicains inaugurent un usage intensif des suspensions
de traitements. En complément des recours pour abus dirigés contre les évéques, de nombreux curés
sont frappés par une suspension pour avoir critiqué I’enseignement public en chaire ou dans la
Semaine paroissiale. Brigitte Basdevant-Gaudemet dénombre au total 464 suspensions de
traitements prononcees en 1882 et 1883. Quelques années plus tard, I’intervention des prétres dans
la campagne électorale de 1885 conduit au prononcé de plusieurs centaines de suspensions?.

Pour les Opportunistes, la suspension est une arme stratégique du combat contre le
cléricalisme. Elle permet de pallier le caractére platonique du recours pour abus, qui n’aboutit qu’a

un blame & la portée purement morale®. Elle laisse en outre un large pouvoir discrétionnaire a

! Vincent Wright note (Vincent Wright, « L’épuration du Conseil d’Etat en 1879 », R.H.M.C., 1972, p 621-653)
que « I’épuration doit étre considérée dans le contexte politique et religieux de I’époque. Derniere forteresse de
la réaction, « créature des hommes du 16 mai, des moyenageux, des lourdistes », le Conseil d’Etat ne pouvait
qu’étre en butte a I’hostilité des nouveaux maitres républicains. Aprés juillet 1879, le Conseil devint une
institution politiquement digne de confiance. Le régime pouvait compter sur lui. Le corps était enfin en harmonie
avec les institutions politiques du pays. Pendant trés longtemps cependant, le Conseil demeura une institution
suspecte aux yeux des catholiques et des minorités politiques — situation dangereuse pour un corps dont la force,
le prestige et I’efficacité restent et doivent rester fondés sur une réputation de modération et I’impartialité. Mais
peu a peu les vieille traditions du corps se rétablissent : impartialité (ou presque), modération (un conservatisme
prudent pour les critiques), indépendance (trop grande pour certains). Le Conseil donnera la plus grande
preuve de toutes ces qualités lors de I’agitation politique et religieuse qui divisa le pays a I’époque de la
séparation ».

Z Brigitte Basdevant-Gaudemet, « Le Conseil d’Etat et les suppressions de traitements ecclésiastiques sous la
Troisieme République », E.D.C.E., 1986, p 239-247.

% C’est d’ailleurs pourquoi les préfets sollicitent trés souvent la direction des cultes pour que des suspensions de
traitements soient prononceées, car elles sont jugées plus efficaces que le recours pour abus.
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I’administration dans la mesure ou la pratique n’est encadrée par aucune loi. En guise de fondement
juridique, le gouvernement ne peut invoquer que la tradition gallicane et quelques réglements du
début du XIXe siecle. La fragilité de ces justifications juridiques est du reste fortement critiquée par
les catholiques et une bonne partie du monde du droit. Aux arguments classiques présentant les
traitements comme une dette perpétuelle a la charge de I’Etat contractée au début de la Révolution,
sajoute la critique des bases juridiques invoquées par les républicains®. Conscient de la faiblesse de
sa position, le gouvernement demande un avis au Conseil d’Etat en 1883 sur la légalité de la
suspension de traitement, pour couvrir sa pratique de I’autorité juridique et du prestige moral d’une
Haute Assemblée qu’il sait acquise a la cause républicaine depuis quatre ans. Précisément, le
ministre de la justice et des cultes demande au Conseil d’Etat si « la distinction établie par la loi de
finance du 30 décembre 1882, entre les allocations des vicaires généraux, chanoines, desservants et
vicaires et les traitements des curés et évéques ne porte aucune modification aux droits de police du
gouvernement et notamment a son pouvoir de prononcer la suspension des traitements comme des
allocations par voie disciplinaire »*. Le Conseil d’Etat ne va pas le décevoir, méme si de vifs débats

ont lieu au sein du corps.

162. Si le rapport de la section de I’intérieur conclut sans nuance a un avis positif, I’examen en
assemblée est le théétre de discussions animées. En défenseur de la légalité, Edouard Laferriére,
alors président de la section du contentieux, démontre I’absence de tout fondement juridique des
suspensions de traitements®. 1| balaye les arguments tirés de la tradition gallicane, du décret du 17
novembre 1811 relatif au traitement des ecclésiastiques remplagant les titulaires des cures en cas
d’absence, et du décret du 6 novembre 1813 portant sur la conservation et I’administration des biens
possédés par le clergé. Il rassure en outre ses collégues et le gouvernement en constatant que I’Etat
dispose d’autres voies de droit — le recours pour abus et plusieurs incriminations du Code pénal —
pour se défendre contre les attaques du clergé.

Mais les conseillers congoivent mal de rendre un avis négatif sur un aspect aussi important de
la lutte contre le cléricalisme. Aussi, certains s’appuient, pour fonder le pouvoir disciplinaire de
I’Etat, sur I’article 16 du Concordat accordant au gouvernement les mémes droits que ceux dont
jouissait le roi de France sous I’ Ancien Régime. Finalement, le 26 avril 1883, I’assemblée décide de
rendre un avis positif dont la rédaction laconique et ambigué permet de sauver les apparences. Citant

! Sur les critiques catholiques des suspensions de traitements, voir Lucien Crouzil, Les traitements
ecclésiastiques, Paris, 1903.

2 Lucien Crouzil, Les traitements ecclésiastiques, Paris, 1903, p 16.

® Sur Iintervention de Laferriére, voir Pascale Gonod, Edouard Laferriére, un juriste au service de la
République, BDP, n°190, LGDJ, 1997, p 276 et s.
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dans ses visas les décrets de 1811 et 1813, les coutumes d’Ancien Régime, I’article 16 du Concordat
et marquant I’ancienneté et la constance de la pratique, le Conseil d’Etat ne répond explicitement
gu’a la question de I’identité de régime entre les traitements des curés et ceux des desservants, en
énoncant que «le droit du gouvernement de suspendre ou de supprimer les traitements
ecclésiastiques par mesure disciplinaire s’applique indistinctement a tous les ministres du culte
salariés par I’Etat»’. Par son sens et sa rédaction, cet avis est parfaitement illustratif des
contradictions qui tiraillent les conseillers d’Etat, sans cesse tenus de concilier leur soutien aux
gouvernements républicains avec le souci du respect du droit. L intervention de Laferriere atteste en
outre que la loyauté bien réelle du Conseil d’Etat ne peut étre assimilée a une soumission servile et

aveugle & I’Etat républicain®.

163. Cet aspect est encore illustré par I"arrét du 1% février 1889°, dans lequel le Conseil d’Etat se
prononce au contentieux, directement et explicitement, sur la légalité des suspensions de traitements.
Saisi des requétes en excés de pouvoir de I’abbé Sailhol, curé de Villefrance, et de I’abbé Gléna,
curé de Coaraze, dirigees contre des décisions ayant suspendu leurs traitements, le juge administratif
doit répondre a la question des droits de I’Etat sur les traitements ecclésiastiques, mais aussi a celle
de la compétence du Conseil d’Etat pour connaitre des décisions attaquées.

Le ministre des cultes invoque plusieurs fins de non-recevoir dont le commissaire du
gouvernement Gauwain n’a pas de mal a montrer la faiblesse. Le ministre fait d’abord valoir
I’exception de recours parallele tirée de I’existence du recours pour abus. Mais, répond Gauwain, les
décisions de suspension de traitement ne sont pas une atteinte a I’exercice public du culte et a la
liberté que les lois et réglements garantissent a ses ministres et, de ce fait, ne peuvent se rattacher a
I’article 7 des Organiques qui définit I’abus civil. La notion d’acte de gouvernement est ensuite
invoquée, et le commissaire du gouvernement montre que les décisions attaquées n’entrent pas dans
le champ de la définition classique de cette catégorie : il ne s’agit ni d’une question de relations entre
les pouvoirs publics, ni d’un aspect des relations internationales, ni d’une matiére qui met en jeu la

sireté de I’Etat®. Au contraire, il s’agit de décisions normales et habituelles, prises au surplus en

! Brigitte Basdevant-Gaudemet, « Le Conseil d’Etat et les suppressions de traitements ecclésiastiques sous la
Troisieme République », E.D.C.E., 1986, p 239-247 ; Le Conseil d’Etat, son histoire d’aprés les documents
d’époque, 1799-1974, éd du CNRS, 1974, p 655 et s.

2 Aprés cet avis, le Conseil d’Etat condamnera plusieurs fois pour abus des prélats qui avaient critiqué les
suspensions de traitements. Voir Brigitte Basdevant-Gaudemet, « Le Conseil d’Etat et les suppressions de
traitements ecclésiastiques sous la Troisiéme République », E.D.C.E., 1986, p 239-247.

% CE, 1% février 1889, Sailhol et Gléna, Rec., p 118, concl. Gauwain.

* Gauwain fait référence a la définition de I’acte de gouvernement qui ressort notamment des arréts CE, 9 mai
1867, Duc d’Aumale et Michel Lévy, Rec, p 472, concl. Aucoc ; CE, 19 février 1875, Prince Napoléon, DP,
1875, 11, p 18, concl. David ; et TC, 5 novembre 1880, Bouffier et autres ¢/ Fache et Schnerb, D.P., 1880, p
128, concl. Gomel.
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application de divers textes législatifs et reglementaires. La suspension de traitement est donc un
acte pris dans le « cercle des attributions normales » du gouvernement, et ne peut étre qualifiée
d’acte de gouvernement. Gauwain écarte définitivement cette qualification en invoquant I’exigence
d’un contr6le juridictionnel le plus large contre les actes de I’administration. Enfin, il écarte
rapidement I’argument selon lequel les décisions attaquées ont été prises en application du
Concordat, impliquant des lors I’interprétation d’un traité international qui ne reléve que de la

compétence du gouvernement.

164. Sur le fond, Gauwain argumente avec force dans le sens de I’illégalité des décisions. Pour ce
faire, il reprend en détail tous les aspects du débat sur les suspensions de traitements. Apres avoir
rappelé que I’avis du 26 avril 1883 ne lie pas le Conseil d’Etat statuant au contentieux, suivant en
cela la doctrine de Laferriére sur les rapports entre les avis consultatifs et I’activité contentieuse du
Conseil d’Etat’, il constate qu’aucun texte n’habilite clairement le gouvernement & pratiquer des
suspensions pour des motifs disciplinaires. D’une part, la tradition de I’Ancien droit ne peut étre
transposée au régime du Concordat de 1801. Si durant cette période il existait un droit de saisie du
temporel des ecclésiastiques, cette attribution était exercée par les juges dans des cas bien
déterminés, et non par I’administration. Plus important, cette pratique prenait place dans un systéme
de religion d’Etat, bien différent de la séparation des pouvoirs spirituel et temporel consacrée par le
Concordat de 1801. Aussi, les profondes différences entre I’ Ancien droit et le régime des cultes
reconnus ne permettent pas de fonder les suspensions de traitements sur la tradition gallicane
d’Ancien Régime. Au surplus, rajoute Gauwain, il est raisonnable de considérer que toute cette
Iégislation a été abrogée par la Constitution civile du clergé et le Concordat.

D’autre part, le ministre s’appuie sur le décret du 17 novembre 1811 relatif au traitement des
ecclésiastiques remplacant les titulaires des cures en cas d’absence, et le décret du 6 novembre 1813
portant sur la conservation et I’administration des biens possédés par le clergé. Mais ces deux textes
n’ont qu’une portée comptable et un objet précis et limité ; ils ne prévoient en rien I’utilisation
discrétionnaire de la suspension de traitement pour des motifs disciplinaires. Aux yeux de Gauwain,
ils ne sont donc pas susceptibles de fonder juridiquement la pratique du gouvernement. Enfin, le
commissaire du gouvernement dénie toute portée juridique aux débats parlementaires équivoques
ayant eu lieu a plusieurs reprises, notamment en 1882 et 1885, sur la question des suspensions de
traitements. Au terme de la solide argumentation de Gauwain, qui fait echo a celle de Laferriére

deux ans plus tot, les décisions attaquées se trouvent dépourvues de tout fondement Iégal. En

! Voir Pascale Gonod, Edouard Laferriére, un juriste au service de la République, BDP, n°190, LGDJ, 1997, p
84.
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derniere analyse, c’est donc au législateur d’intervenir pour légitimer les pratiques des
gouvernements républicains. Gauwain note d’ailleurs qu’un projet de loi tendant a légaliser les
suspensions a été déposé par Paul Bert devant la Chambre en 1882. C’est donc que les pouvoirs

publics ont conscience du défaut de base légale de ces sanctions disciplinaires.

165. Finalement, le juge administratif suit Gauwain en admettant la recevabilité de la requéte, mais
juge les décisions légales en se fondant sur I’ancienneté du procédé : « Considérant qu’il est de
regle et de tradition constantes dans le droit public francais que, si les membres du clergé ne
relevent que de leurs supérieurs ecclésiastiques dans les questions d’ordre purement religieux, il
n’en reste pas moins soumis a la haute discipline du gouvernement en ce qui touche leurs rapports
avec le pouvoir civil et I’observation des lois de I’Etat ; considérant que cette discipline, exercée
avant 1789 au moyen, tant de I’appel comme d’abus que de la saisie du temporel, n’a pas cessé de
I’étre depuis la mise en vigueur de la Iégislation concordataire ; que le recours pour abus a été
expressément maintenu par cette législation ; que d’autre part, le droit de saisie du temporel a été
exercé par tous les gouvernements qui se sont succédés depuis le Concordat, sous la forme de
suspensions ou retenues des traitements que I’Etat a alloué aux titulaires ecclésiastiques apres la
suppression des revenus propres du clergé »*. Etrange justification juridique que celle tirée de la
perpétuation d’un comportement. Il reste que le Conseil d’Etat campe sur ses positions : fidéle
soutien des républicains, il se doit de valider les pratiques gouvernementales qui concourent a la
politique anticléricale. Non content de fournir une base légale aux suspensions de traitements, le
juge accorde en outre un large pouvoir discrétionnaire au gouvernement. 1l énonce ainsi « que les
décisions prises dans I’exercice de ce pouvoir de haute discipline par le ministre chargé du service
et de la police des cultes ne sont pas susceptibles d’étre discutées devant le Conseil d’Etat par la
voir contentieuse ». Il y a la une application de la notion d’acte de pure administration, ou d’acte
discrétionnaire. Comme I’explique Laferriere, il s’agit de décisions fortement marquées de pouvoir
discrétionnaire, a I’encontre desquelles aucun droit acquis ne peut étre opposé et aucune violation de
la loi ne peut étre reprochée. En somme, les actes discrétionnaires sont ceux dont les motifs ne
peuvent étre discutés devant le juge. Seuls des griefs de forme ou d’incompétence peuvent étre a
I’occasion articulés contre ces actes, ce que le Conseil d’Etat marque, lorsqu’aucun moyen ne peut
étre utilement invoqué, en adoptant une motivation ambigué laissant penser que tout recours est

exclu®. Cette analyse est d’ailleurs confirmée par le second arrét qui accueille la requéte de 1’abbé

L CE, 1% février 1889, Sailhol et Gléna, Rec., p 118, concl. Gauwain.
2 Edouard Laferriére, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, Tome I, Berger-
Levrault, 1888, p 394 et s : « Il n’est donc point exact de dire, comme I’ont fait quelques arréts, que les actes de
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Gléna et annule la décision de suspension, car elle avait été prise par le préfet et non par le ministre,

seul compétent.

166. L’ arrét de 1889 illustre la constance de la fidélité du Conseil d’Etat républicain envers les
pouvoirs publics, mais aussi la vigueur des débats internes a I’institution. Conscient des passions
intenses suscitées par les affaires de culte, Gauwain insiste ainsi, au début de son intervention, sur
I’impartialité du Conseil d’Etat, présenté comme un simple serviteur de la loi. Les divergences de
points de vue n’en subsistent pas moins, comme le montre I’arrét de rejet adopté par la juridiction,
rendu contrairement aux conclusions du commissaire du gouvernement comme souvent dans les
affaires religieuses. La variété des positions des conseillers, allant de la pure défense du droit,
illustrée par Laferriére, a I’anticléricalisme militant en passant par une bienveillance modérée et
discréte pour la religion, ne permet pas d’envisager le Conseil d’Etat comme le lieu d’un front
antireligieux militant. Mais le juge administratif demeure animé par un anticléricalisme raisonné et

par une forte tradition de défense des prérogatives de I’Etat.

Section 11. — L’anticongréganisme jurisprudentiel.

167. L’hostilite au clergé régulier manifestée par les gouvernements républicains a entrainé une
importante activité législative et réglementaire qui a accentué la précarité de la situation des
congrégations, déja largement entretenue par le droit positif du XIXe siecle. Nous I’avons vu, ce
dernier se caractérise par un systeme généralisé d’autorisation, soit par le législateur, soit par le

gouvernement’.

pure administration, les actes discrétionnaires ne sont pas de nature a étre déférés par application des lois des
7-14 octobre 1790 et 24 mai 1872 ; leur nature ne répugne point a tout recours devant le Conseil d’Etat, et il n’y
a, sous ce rapport, aucun rapprochement a faire entre eux et les actes de gouvernement. Seulement, il va de soi
qu’ils ne peuvent étre attaqués que pour les griefs d’illégalité auxquels se préte leur nature plus ou moins
discrétionnaire, griefs qui sont quelque fois tres restreints, et qui peuvent se réduire au seul cas
d’incompétence ». Voir aussi Grégoire Bigot, Introduction historique au droit administratif depuis 1789, PUF, coll.
Droit fondamental, 2002, p 200.

Y Voir supra, n°75. Dés la Révolution, la loi des 13-19 février 1790 supprime toute valeur légale aux voeux
monastiques et la loi du 18 aolt 1792 interdit tous les ordres religieux. Au début du XIXe siecle, Napoléon
rompt avec le systéme de la prohibition absolue et, par un décret du 3 Messidor an XII, soumet la formation des
congrégations a autorisation du gouvernement. Plus tard, la loi du 2 janvier 1817 impose aux congrégations une
reconnaissance par la loi. A la fin de la Restauration, une ordonnance royale du 16 juin 1828 interdit
I’enseignement aux membres des congrégations non autorisées. La loi du 24 mai 1825 et le décret du 31 janvier
1852 confirment le régime antérieur tout en I’assouplissant en permettant aux congrégations féminines d’obtenir
une autorisation par simple décret en Conseil d’Etat. Enfin, les congrégations entrent dans le champ des
dispositions restrictives sur les associations, principalement les articles 291 et suivants du code pénal, modifiés
par la loi du 10 avril 1834. L économie générale du régime des congrégations au XIXe siécle consiste donc a
soumettre ces derniéres a une autorisation du législateur ou du gouvernement pour jouir de la personnalité
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Pendant deux décennies, les gouvernements républicains s’appuient sur la législation
existante pour mener la lutte contre les congrégations. Les décrets du 29 mars 1880 visant la
Compagnie de Jésus et les congrégations non-autorisées se veulent par exemple comme une

simple mise en ceuvre du droit positif du X1Xe siécle’. De méme, & I’occasion des opérations

juridique. Certains estiment méme que I’autorisation est une condition pour mener une existence de fait licite.
Voir par ailleurs I’article « Congrégations religieuses », in Répertoire pratique Dalloz, 1912, p 465.

! L affaire des décrets de 1880 devant le Tribunal des conflits illustre que la compétence juridictionnelle devient
un enjeu des luttes entre I’Eglise et I’Etat. Nous avons vu plus haut qu’a la suite du rejet de I’article 7 du projet
de loi sur I’enseignement supérieur, le président de la République prend deux décrets le 29 mars 1880, fondés sur
les textes d’Ancien Régime, des lois révolutionnaires et des textes concordataires a la portée incertaine (le décret
vise la loi des 13-19 février 1790, qui met fin & la reconnaissance des veeux monastiques, la loi du 18 aodt 1792,
I’article 11 du Concordat, I’article 11 des Articles Organiques, qui supprime tout établissement ecclésiastique
hormis les dioceses, chapitres et séminaires, le décret-loi du 3 messidor an XII, qui dissout plusieurs
congrégations non autorisées, les articles 291 et 292 du Code pénal sur les associations, plusieurs arréts du
Parlement de Paris de la seconde moitié du XVIlle siécle, et plusieurs ordres du jour de la Chambre des députés
affirmant I’illégalité des jésuites et d’autres congrégations non autorisées). Voir les decrets reproduits in
Théodore Ducrocg, Cours de droit administratif, 6°™ éd, Tome Il, Paris, 1881, p 713 et s). Le premier décret
prononce la dissolution de la Compagnie de Jésus, le second impose aux congrégations de solliciter
I’autorisation prévue par le droit positif, sous peine de dissolution. Face a la résistance des jésuites et des autres
congrégations non autorisées, le gouvernement prend des mesures vigoureuses et parfois violentes pour expulser
les récalcitrants. Les préfets prennent des arrétés individuels de dissolution et les commissaires de police
exécutent ces actes en expulsant les congréganistes et en apposant des scellés sur les portes et fenétres pour
empécher leur réinstallation (Sur la mise en ceuvre des décrets et le déroulement matériel des opérations, voir
Jean-Pierre Machelon, La République contre les libertés, FNSP, 1976, p 362 et s ; Jean-Pierre Royer, Histoire de
la justice en France, PUF, coll. Droit fondamental, 2001, p 677 et s ; Grégoire Bigot, Introduction historique au
droit administratif depuis 1789, PUF, coll. Droit fondamental, 2002, p 180 et s ; Christian Sorrel, La République
contre les congrégations, Cerf, 2003). Un abondant contentieux se noue a I’occasion de ces mesures d’exécution,
de nombreuses congrégations assignant les préfets et les commissaires devant le juge des référés pour obtenir la
mainlevée des scellés et la réintégration dans les lieux ; de nombreuses questions de compétence aboutissent
devant le Tribunal des conflits. Les arréts Marquigny et Bouffier inaugurent la jurisprudence relative aux
mesures d’exécution des décrets du 29 mars 1880 (TC, 5 novembre 1880, Marquigny et autres ¢/ Cambon et
Mornave, D.P., 1880, Ill, p 121, concl. Ronjat, et la note ; TC, 5 novembre 1880, Bouffier et autres ¢/ Fache et
Schnerb, D.P., 1880, p 128, concl. Gomel et la note ; d’une maniere générale, sur le contentieux lié aux décrets
de 1880, voir J. Auffray et L. de Crousaz-Cretet, Les expulsés devant les tribunaux. Receuil des décisions
judiciaires relatives a I’exécution des décrets du 29 mars 1880, Paris, V. Palmé, 1881). Confiant envers le
Conseil d’Etat récemment épuré, le gouvernement souhaite que la compétence de la juridiction administrative
soit retenue, tandis que les congréganistes penchent pour un juge judiciaire qu’ils estiment plus favorable a leur
cause. Le débat au sein de la juridiction est tres serré. Les deux commissaires du gouvernement, Ronjat (Cour de
cassation) et Gomel (Conseil d’Etat) rendent des conclusions trés différentes. De plus, un partage des voies entre
les membres de la Cour de cassation, favorables & la compétence judiciaire, et les conseillers d’Etat, optant pour
la compétence administrative, impose le départage du Garde des sceaux Cazot, fervent républicain déterminé a
faire triompher la justice administrative. La politisation de la question de compétence est a son comble. Sur la
question de compétence, les commissaires du gouvernement Ronjat et Gomel s’opposent sur la solution a
donner. Invoquant la vieille et contestable théorie du mobile politique (Dans ses conclusions sur I’arrét Prince
Napoléon, le commissaire du gouvernement David affirme sans ambiguité que I’acte de gouvernement est
identifié par sa nature et non par le mobile qui a présidé & son édiction ; voir CE, 19 février 1875, Prince
Napoléon, Rec., p 155, concl. David ; est ainsi disqualifiée une théorie parfois défendue par la doctrine et les
ministres, mais qui n’a probablement jamais été mise en ceuvre par le Conseil d’Etat; voir Grégoire Bigot,
Introduction historique au droit administratif depuis 1789, PUF, coll. Droit fondamental, 2002, p 201 et s),
Ronjat considére que les décrets et les arrétés préfectoraux d’explusion sont des actes de gouvernement
insusceptibles de recours car le chef de I’Etat a été guidé par une intention politique et de haute police (Concl.
Ronjat, Rec., 1880, p 806 et s). Ensuite, a supposer que les décrets et les arrétés préfectoraux ne soient pas des
actes de gouvernement, ils sont sans doute possible des actes administratifs fondés sur des textes existants et
clairs. Enfin, I’exécution d’office employée par I’administration est posée comme un corollaire nécessaire de
I’acte, dont la légalité n’est soumise a aucune condition particuliere. Gomel repousse fortement cette
argumentation en montrant que la théorie du mobile politique n’est pas compatible avec un régime libéral et que
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d’administration quotidienne, les procédures traditionnelles en matiere religieuse sont
exploitées dans le sens du combat contre les congrégations, en s’attaquant a la puissance
matérielle et a I’influence morale de ces derniéres. Le Conseil d’Etat républicain adopte une
position tres restrictive dans le cadre de ses activités consultatives. Par exemple, la création
d’un nouvel établissement par une congrégation autorisée est soumise a autorisation du

gouvernement, qui se prononce apres avis du Conseil d’Etat. A partir des années 1880, le

les décrets sont des actes d’application de la loi, plus précisément un simple rappel du droit en vigueur (les
commissaires du gouvernement, le Conseil d’Etat et le Tribunal des conflits considérent qu’une décision n’est
pas un acte de gouvernement dés lors qu’elle a été prise en application d’une loi, aussi politique soit-elle ; voir
Francois Burdeau, Histoire du droit administratif, PUF, coll. Thémis, 1995, p 225; voir aussi Frédéric
Blancpain, La formation historique de la théorie de I’acte administratif unilatéral, Thése, Paris Il, 1979, p 189 et
s ; et par exemple : Concl. David sur CE, 5 juin 1874, Chéron, Véron et autres, Rec., p 515). En conséquence, les
décrets relevent de I’activité habituelle et « normale » du pouvoir exécutif, et ne rentrent dans aucune des
catégories d’actes de gouvernement dégagées par la jurisprudence (affaires étrangeres, relations entre les
pouvoirs publics, exercice de droits de souveraineté discrétionnaires). Si la qualification d’acte de gouvernement
ne peut étre retenue, les décrets doivent étre considérés comme des actes administratifs, de méme que les arrétés
préfectoraux d’explusion pris pour leur exécution (puisqu’ils ont été pris par un « fonctionnaire de I’ordre
administratif agissant dans I’exercice de ses attributions et comme représentant de I’autorité publique »), et
relévent a ce titre de la compétence de la juridiction administrative. Toutefois, le raisonnement ne s’arréte pas la,
car les requérants soutiennent que les textes qui fondent les décrets sont soit sortis de vigueur, soit insusceptibles
de fonder les mesures prises a I’encontre des congrégations (pour ces arguments, voir notamment: note
anonyme, D.P., 1880, p 73 ; I'auteur conteste que les textes d’Ancien Régime invoqués par le décret soient
encore en vigueur, de méme que le décret du 3 messidor an XII soumettant I’existence légale de toute
congrégation a autorisation du gouvernement ; quant aux lois révolutionnaires de 1790 et 1792, aux autres textes
du XIXe siécle et au principe de la séparation des pouvaoirs, il les juge inapplicables en I’espéce ; dans le méme
sens, voir note anonyme, D.P., 1880, p 57 ; voir aussi E. Rousse, Consultation sur les décrets du 29 mars 1880 et
sur les mesures annoncées contre les associations religieuses, Pédone-Lauriel, 1880 ; A. Gavouyére, « Note sur
I’arrét du Tribunal des conflits dans I’affaire des Péres Jésuites de Lille », R.C.1.D., janvier 1881, p 41 et s). Si
cet argument était fondé, le juge judiciaire ne se trouverait pas face a une simple hypothése d’exces de pouvoir,
qui ne bouleverse pas I’ordre des compétences (TC, 5 mai 1877, Laumonier-Carriol ¢/ Magne, Mathieu-Bodet et
Merlet, Rec., p 438, concl. Laferriére), mais a un « excés de pouvoir absolu », & une voie de fait, résultant d’une
faute lourde et grossiére, qui ferait perdre aux décrets leur nature administrative et habiliterait le juge judiciaire a
connaitre des demandes de mainlevée des scellés et de réintégration dans les lieux. Pour Gomel, il y a la une
difficulté sérieuse dont la résolution est indispensable pour déterminer la compétence juridictionnelle. En effet, si
les textes qui fondent les décrets sont en vigueur et applicables, alors le juge judiciaire est face a des actes
administratifs dont il ne peut pas entraver I’exécution. En revanche, si les décrets n’ont pas de base légale, alors
la situation reléve de la voie de fait, et de la compétence du juge judiciaire. Selon le commissaire du
gouvernement, le juge des référés aurait donc di saisir le juge administratif a titre préjudiciel de la question de
légalité des décrets avant de se prononcer sur sa compétence. Aussi, Gomel conclut a la confirmation de I’arrété
de conflit, mais seulement en tant qu’il implique la compétence administrative pour se prononcer a titre
préjudiciel sur la validité des arrétés préfectoraux et des décrets qu’ils exécutent. Le Tribunal des conflits ne
retient pas cette proposition, pas plus du reste que la these maximaliste de I’acte de gouvernement défendue par
Ronjat, mais se fonde sur une conception extensive de la séparation des autorités, en jugeant que le juge
judiciaire ne peut entraver I’exécution d’un acte administratif par ses décisions. Seul le juge administratif est
compétent pour connaitre des décrets et de ses mesures d’exécution, dont les bases Iégales sont implicitement
considérées comme existentes et applicables par le Tribunal des conflits. Au milieu d’un débat trés nourri et
disputé, chez les juges comme dans la doctrine, le Tribunal des conflits, orienté par la voie décisive du Garde des
sceaux, opte donc pour la compétence de I’ordre juridictionnel qui a la préférence du gouvernement (voir la
bonne synthese des arguments échangés dans le débat dans note anonyme, D.P., 1880, IIl, p 57 et note anonyme,
D.P., 1880, IIl, p 73 ; voir aussi Bouché, Du droit d’exister des congrégations non reconnues, Thése, Rennes,
1897 ; Beurdeley, Les congrégations et communautés religieuses devant la loi, Thése, Paris, 1898 ; et la
consultation de I’avocat Rousse, approuvée par de nombreux juristes, qui conclut & I’illégalité des décrets,
Consultation sur les décrets du 29 mars 1880 et sur les mesures annoncées contre les associations religieuses,
Pedone-Lauriel, 1880).
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Conseil d’Etat donne tres peu d’avis positifs, et se montre particulierement restrictif pour les
nouveaux établissements scolaires. Dans le méme sens, il refuse d’autoriser de nombreuses
libéralités consenties aux congrégations par les particuliers®.

Le statu quo législatif en matiere de congrégations est rompu par le titre I11 de la loi du
1% juillet 1901 sur la liberté d’association qui inaugure la campagne anticongréganiste la plus
intense menée par les républicains. Il est suivi par les lois du 4 décembre 1902 et du 7 avril
1904%,

168. Fidele aux républicains, le Conseil d’Etat donne de la Iégislation du XIXe siécle, puis du
nouveau regime du début du XXe siéecle, une interprétation aggravant systématiquement la
situation des congrégations et accroissant les pouvoirs dont dispose le gouvernement a leur
égard. Nous aborderons ici deux exemples des diverses manifestations du soutien apporté par
le juge administratif a la lutte contre les congrégations. Le contentieux relatif au remplacement
des instituteurs congréganistes illustre d’abord I’interprétation tres constructive du droit positif du
XI1Xe destiné a ménager un large pouvoir discrétionnaire au gouvernement (8 1.). Plus tard, dans le
cadre de la loi du 1% juillet 1901, le Conseil d’Etat étend trés largement le champ d’application des
dispositions qui soumettent les congrégations a autorisation, et le Tribunal des conflits accorde au
gouvernement d’importants pouvoirs d’exécution d’office des mesures d’expulsion des
congrégations non autorisées, dont il tente toutefois de prévenir les exces en canalisant leur exercice
(82).

8§ 1. — Le remplacement des instituteurs congréganistes.

169. Des leur accession au pouvoir, les républicains entreprennent d’amoindrir I’influence des
congrégations dans I’enseignement. La campagne de remplacement des instituteurs congréganistes
participe de cette politique d’influence morale sur la société francaise. Elle consiste & remplacer par
des maitres laiques les nombreux congréganistes (principalement des Freres des écoles chrétiennes)
qui peuplent les écoles publiques. Cette pratique provoque plusieurs recours pour exces de pouvoir

contre les décisions de remplacement prises par les préfets.

! Jean-Pierre Machelon, La République contre les libertés, FNSP, 1976, p 352 et s.

2 Avant 1901, quelques textes avaient modifié de maniére marginale le régime des congrégations. Ainsi de la loi
du 16 juin 1881 qui met fin au systeme de la lettre d’obédience, délivrée par les congrégations aux instituteurs, et
qui dispensait ces derniers de I’obtention du brevet de capacité normalement exigé de tout instituteur (Christian
Sorrel, La République contre les congrégations, Cerf, 2003). Voir aussi I’exemple des lois du 28 décembre 1880,
29 décembre 1884 et 16 avril 1895 qui soumettent des congrégations a diverses obligations fiscales.
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170. Avant I’épuration, le Conseil d’Etat est nettement acquis a la cause catholique, et alors que
I’assemblée doit se prononcer au contentieux sur le sort des requétes, la section du contentieux a
déja opiné en faveur de I’annulation des décisions de remplacement, de méme que Baulny, le
rapporteur des affaires’. Les républicains craignent donc que le juge administratif ne contrecarre
leur politique anticongreganiste en limitant le pouvoir de remplacement des instituteurs dont dispose
le gouvernement. Aussi, le gouvernement héate I’adoption du projet de loi sur le Conseil d’Etat pour
procéder & I’épuration républicaine de la Haute Assemblée®. La loi est adoptée le 13 juillet 1879 et
les nouvelles nominations sont faites juste a temps pour qu’un Conseil d’Etat plus conciliant se

prononce sur les requétes des instituteurs évincés.

A. — Un pouvoir de remplacement étendu au profit de I’administration.

171. Le Conseil d’Etat épuré rend un arrét de rejet le 9 décembre 1879 confortant les pouvoirs de
I’administration®. L’épuration s’est avérée d’ailleurs particuliérement efficace puisqu’elle a conduit
a un retournement complet de la solution attendue du juge administratif.

A I’occasion de plusieurs affaires du méme type jugées le 18 janvier 1880”, le commissaire du
gouvernement Gomel expose I’argumentation fondant le rejet des requétes. Le nceud du débat
concerne la question de I’étendue du pouvoir de remplacement dont I’administration dispose a
I’égard des instituteurs. Selon les requérants, les lois sur I’enseignement primaire épuisent les
hypotheses dans lesquelles I’administration peut exclure un instituteur du service. L article 23 de la
loi Guizot du 28 juin 1833 prévoyait ainsi une procédure spécifique de révocation des instituteurs
par le comité d’arrondissement, qui excluait tout autre forme d’éviction. Ensuite, la loi du 15 mars
1850 a confié le pouvoir de nomination des instituteurs au conseil municipal, et les pouvoirs
disciplinaires (réprimande, suspension, privation de traitement, révocation) au recteur. Le décret du
9 mars 1852 et la loi du 14 juin 1854 ont réuni ces deux types d’attributions entre les mains du
préfet, compétent pour nommer et pour révoquer les instituteurs, cette derniére attribution ayant un
but exclusivement disciplinaire. Pour les requérants, ces changements de régles de compétences

n’ont pas modifié I’étendue des pouvoirs confiés a I’administration. Ces derniers ne permettent

! Vincent Wright, « L’épuration du Conseil d’Etat en 1879 », R.H.M.C., 1972, p 621-653 ; Le Conseil d’Etat,
son histoire d’apres les documents d’époque, 1799-1974, éd du CNRS, 1974, p 603 et s.

2 Le rapporteur Baulny est notamment exclu du Conseil, voir Vincent Wright, « L’épuration du Conseil d’Etat en
1879 », R.H.M.C., 1972, p 621-653 ; et Jacques Lafon, « Les poursuites contre les ministres du culte au XIXe
siecle », E.D.C.E., 1979, p 130.

% CE, 9 décembre 1879, Dame Thomas et autres, Rec., p 795.

* CE, 16 janvier 1880, Le Goff et autres, Rec., p 40, concl. Gomel.
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I’éviction des instituteurs que pour des causes disciplinaires, et dans les formes prescrites par la loi.
Deés lors, I’administration ne disposerait d’aucun pouvoir autonome de remplacement en dehors

d’un motif disciplinaire®.

172. Cette thése, qui peut se prévaloir d’une lecture stricte de la loi et d’un certain souci de sécurité
juridique, n’est pas retenue par Gomel et par la juridiction. Gomel invoque I’esprit de la législation
inaugurée par la loi du 15 mars 1850. Si, sous I’empire de la loi Guizot, les instituteurs pouvaient
jouir d’une certaine inamovibilité, cette époque est révolue. A grand renfort de citation des travaux
préparatoires, Gomel montre que le législateur a voulu faire de I’instituteur le dépositaire de la
confiance de I’Etat et de la sociéte. Si cette confiance vient a disparaitre, I’administration doit
pouvoir evincer I’instituteur a tout moment. Du reste, note le commissaire du gouvernement, ces
considérations tirées de I’esprit de la loi montrent qu’il n’y a aucune raison d’exclure les instituteurs
du droit commun de la fonction publique, qui soumet tous les agents de I’Etat ou presque (les
magistrats jouissent par exemple d’un statut protecteur) au pouvoir discrétionnaire de révocation.
Cette conclusion est renforcée par I’idée de parallélisme des compétences, qui impose, selon Gomel,
que le préfet, qui dispose du pouvoir de nomination, dispose aussi du pouvoir de mettre fin aux
fonctions, y compris pour des motifs non disciplinaires.

De la combinaison de ces arguments de droit et d’opportunité, et par un raisonnement praeter
legem, Gomel déduit un large pouvoir discrétionnaire en faveur de I’administration, permettant a la
fois I’éviction pure et simple, la révocation disciplinaire, mais aussi le déplacement ou le
remplacement de I’instituteur. Le Conseil d’Etat suit son commissaire : « Considérant qu’il est de
principe que les fonctionnaires publics nommeés par le pouvoir exécutif peuvent toujours étre releves
de leurs fonctions par la méme autorité, a moins d’exceptions formellement prévues par la loi, et
gu’aucune exception ni réserve de cette nature n’a été établie au profit des instituteurs publics
communaux par les lois et décrets précités ; considérant que de ce qui précéde il résulte que les
instituteurs communaux sont, d’apres les lois en vigueur, dans les mémes conditions que tous les
autres fonctionnaires révocables et qu’ils peuvent étre, comme eux, soit déplacés ou relevés de leurs

fonctions pour les besoins du service ou dans un intérét d’ordre public, soit frappés de révocation

! Sans admettre I’éviction compléte de I’instituteur, le Conseil d’Etat a déja admis le déplacement de I’instituteur
dans I’intérét du service, en dehors de tout motif disciplinaire. Voir Le Vavasseur de Précourt, « De la
nomination des instituteurs communaux », R.C.L.J., 1878, p 609-622. De plus, sur les arguments catholiques,
voir R. du Bois, « Du droit de remplacer les instituteurs », R.C.1.D., 1878, n°1, p 45-50.
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par mesure disciplinaire ». De telles prérogatives sont bien s(ir parfaitement adaptées a la poursuite
de la lutte anticongréganiste menée par le gouvernement sur le terrain de I’enseignement.

La nature politique de cette solution ressort notamment de I’ambiguité des conclusions de
Gomel. Conscient du contexte fortement politisé de I’affaire, le commissaire du gouvernement
ressent le besoin d’insister, au début et a la fin de ses conclusions, sur I’indépendance et
I’impartialité du Conseil d’Etat. 1l explique ainsi que la Haute Juridiction ne tranche qu’en fonction
du droit, sans égard pour les questions politiques, et que le juge de I’excés de pouvoir est un gardien
particulierement scrupuleux des droits des citoyens. Mais ce rappel solennel des devoirs du juge
administratif s’accompagne d’un éloge de I’ceuvre enseignante des congrégations qui rompt avec la
traditionnelle retenue des commissaires du gouvernement. Le catholique Gomel rend ainsi
hommage « au dévouement avec lequel les membres des congrégations enseignantes se consacrent
a I’éducation des enfants des classes laborieuses » et reconnait « les services qu’ils rendent a la
grande cause de I’instruction populaire, et nous apprécions toute I’utilité, ou pour mieux dire, la
necessité de son concours ». Cette contradiction, chez un seul et méme membre de la juridiction
administrative, entre les convictions religieuses, les impératifs politiques et les exigences de la

fonction juridictionnelle illustre le peu de sérénité qui a présidé au jugement de ces affaires.

B. — Le remplacement des instituteurs congreganistes et la compétence juridictionnelle.

173. Parallelement a la question de la légalité des mesures de remplacement prises par les préfets,
s’est posée une question connexe de compétence juridictionnelle. Certains instituteurs remplacés ne
se sont pas contentés de se pourvoir devant le Conseil d’Etat, et ont saisi le juge civil des référés de
demandes tendant au maintien provisoire en possession des locaux affectés au logement de
I’enseignant. Certaines de ces demandes sont fondees sur la simple qualité d’instituteurs et sur les
contrats liant le maitre & I’établissement. Mais d’autres font valoir des droits réels découlant de
donations d’immeubles a I’école communale, expressément conditionnées par I’affectation
perpétuelle des locaux a I’enseignement congréganiste. Lorsque les juges se déclarent compétents,
les préfets elévent le conflit. Le Tribunal des conflits doit donc déterminer si de telles actions sont un
obstacle a I’exécution des actes administratifs, et partant, doit juger si la juridiction judiciaire est

bien compétente pour en connaitre.

1 CE, 16 janvier 1880, Le Goff et autres, Rec., p 40, concl. Gomel. Pour un autre exemple, voir CE, 25 juin 1880,
Cazaneuve, Pellatan, Régis et autres, Rec., p 588. Voir la confirmation du pouvoir discrétionnaire du préfet dans
une affaire de suspension d’un instituteur, le commissaire du gouvernement Gomel réaffirmant le refus du
Conseil d’Etat d’examiner les motifs des décisions préfectorales : CE, 16 janvier 1880, Barbarin et Créquer (2
esp), Rec., p 56, concl. Gomel.
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174. S’agissant des demandes fondées sur le titre d’instituteur, le Tribunal des conflits exclut la
compétence judiciaire au profit de la compétence administrative sur le fondement de la séparation
des pouvoirs qui prohibe au juge judiciaire d’apprécier la légalité ou d’entraver I’exécution des actes
administratifs. De plus, le Tribunal rappelle que I’occupation de la maison d’école par I’instituteur
ne résulte pas d’un droit réel dont le juge judiciaire est le protecteur, mais de la simple qualité

d’instituteur ; I’occupation cesse donc de droit au moment du remplacement”.

175. Le sort des demandes fondées sur des donations pouvait paraitre plus délicat car, alors, sont en
jeu des droits réels, démembrements de la propriété dont le juge judiciaire a une vocation naturelle a
connaitre. A I’occasion de deux affaires jugées le 14 janvier 18802 deux commissaires du
gouvernement illustrent les différents dosages possibles entre deux types de considérations — les
droits réels d’une part, et le lien de fonctionnariat d’autre part — pour la détermination de la
compétence.

Gomel, intervenant cette fois-ci devant le juge des conflits, reconnait que la décision de
remplacement de I’instituteur congréganiste prise par le préfet est un acte administratif qui releve de
la compétence du juge administratif, et a I’exécution duquel le juge judiciaire ne peut pas opposer
d’obstacles. Mais il insiste aussi sur la compétence naturelle du juge judiciaire pour connaitre des
questions de propriété®. Or, en I’espéce, les fréres ne se prévalent pas de la qualité d’instituteur,
simple lien de fonctionnariat qui ne crée aucun droit réel au profit des enseignants, mais d’un droit
d’occupation tiré d’une donation. Un droit réel est donc en jeu, pour la protection duquel le juge
judiciaire est compétent.

A cette argumentation, Cazalens oppose une théorie beaucoup plus radicale. Selon lui, le lien
de fonctionnariat n’est pas détachable des donations dont se prévalent les fréres. Si les locaux

provenant de la donation doivent étre affectés aux instituteurs congréganistes, c’est en leur qualité

L' TC, 11 janvier 1879, Institut des fréres des écoles chrétiennes ¢/ Ville de Blois, D.P., 1879, Ill, p 66:
« considérant que le local affecté a I’habitation est I’accessoire de la fonction d’instituteur communal et doit
étre fourni par la commune en méme temps que le local ou I’enseignement est donné ; que le droit de I’occuper
cesse avec la qualité d’instituteur et passe, en vertu de I’arrété qui I’a nommé, a celui qui a été investi de cette
qualité ». Voir aussi, TC, 28 décembre 1878, Institut des fréeres des écoles chrétiennes ¢/ Ville de Montereau,
D.P., 1879, Ill, p 65; TC, 11 janvier 1879, Institut des freres des écoles chrétiennes ¢/ Commune de
Lambézellec, D.P., 1879, Ill, p 66.

2 TC, 14 janvier 1880, Fréres des écoles chrétiennes, Maille, Garnier et Lebrun c/ Ville de Brignolles, Rec., p
23, concl. Gomel ; et TC, 14 janvier 1880, Fréeres des écoles chrétiennes c/ le préfet du Gard et ville I’Alais,
Rec., p 30, concl. Cazalens.

% «sil est vrai, explique Gomel, qu’il ne saurait appartenir aux tribunaux d’entraver I’exécution d’un acte
administratif, c’est a la condition que cet acte ne porte pas atteinte a des droits de propriété ou dérivant du droit
de propriété. Ainsi, supposons une école communale établie dans un local dont les freres sont propriétaires ou
qui leur a été loué par un bail régulier. Le préfet pourra leur enlever la qualité d’instituteurs publics, mais il ne
pourra les chasser du batiment qu’ils occupent, et le principe de la séparation des pouvoirs n’empéchera pas le
tribunal civil d’étre compétent pour connaitre de I’action réelle que les fréres feront valoir sur leur immeuble ».
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d’instituteurs publics, puisque la donation bénéficie a I’école publique. Ainsi, lorsqu’un frére perd la
qualité d’instituteur public du fait de la décision de remplacement, il perd le droit d’occuper la
maison d’école. En I’absence de tout droit civil, la compétence du juge judiciaire doit étre exclue,
car elle aurait pour effet d’entraver I’exécution d’un acte administratif.

C’est cette solution favorable au gouvernement qui est retenue par le Tribunal des conflits.
L’exigence d’effectivité de I’acte administratif prime sur toute autre considération: «que la
continuation de I’occupation de la maison d’école demandée par les fréres étant inconciliable avec
les effets et I’exécution des arrétés susvisés, le juge des référés en se déclarant compétent a
méconnu le principe de la séparation des pouvoirs administratif et judiciaire »*. Du reste, les arréts
interviennent dans un contexte particulier. Déja fortement politisées par I’enjeu politique et religieux
que représente la question des remplacements, les affaires sont jugées sur départage du garde des
sceaux Cazot, qui fait pencher la solution du coté de I’incompétence du juge judiciaire®.

Le dispositif juridique élaboré par le juge administratif et le Tribunal des conflits est donc
parfaitement adapté aux desseins de I’administration républicaine : le juge administratif est seul
compétent en matiére de remplacement des instituteurs congréganistes et accorde au gouvernement

un tres large pouvoir discrétionnaire.

176. L’incompétence du juge judiciaire se limite toutefois au juge des référes. En effet, le Tribunal
des conflits réserve la compétence du juge du fond pour se prononcer sur la valeur des droits
invoqués par les demandeurs®. Dés lors, si le juge des référés est saisi aprés un jugement sur le fond,
sa competence devrait étre admise par le Tribunal des conflits.

Ceci étant dit, I’articulation des compétences entre le référé et le fond est appréciée trés
strictement par le juge des conflits et révele les contradictions de sa jurisprudence avec les regles

qu’il a lui-méme posées. En ce sens, dans une décision de 1883, le Haut Tribunal juge que les

1 TC, 14 janvier 1880, Freéres des écoles chrétiennes, Maille, Garnier et Lebrun ¢/ Ville de Brignolles, Rec., p
23, concl. Gomel ; voir aussi TC, 14 janvier 1880, Fréres des écoles chrétiennes c/ le préfet du Gard et ville
d’Alais, Rec., p 30, concl. Cazalens ; TC, 27 décembre 1880, Caseneuve et Hours ¢/ maire de Carpentras, Rec.,
p 1086. TC, 28 décembre 1878, Institut des freres des écoles chrétiennes c/ Ville de Montereau, D.P., 1879, III,
p 65 ; TC, 11 janvier 1879, Institut des fréres des écoles chrétiennes c/ Ville de Blois, D.P., 1879, Ill, p 66.

% La ligne de partage entre les membres du Tribunal des conflits passe entre les juges judiciaires, qui n’ont pas
encore été épureés, et dont les sentiments religieux sont encore largement favorables a I’Eglise, et les conseillers
d’Etat fraichement issus de I’épuration de juillet 1879, qui soutiennent le gouvernement. VVoir Jean-Pierre Royer,
Histoire de la justice en France, PUF, coll. Droit fondamental, 2001.

® TC, 14 janvier 1880, Fréres des écoles chrétiennes, Maille, Garnier et Lebrun c/ Ville de Brignolles, Rec., p
23 : « cons que les stipulations de cette donation et les droits qui ont peuvent en résulter n’ont pu faire obstacle
soit a I’exercice des pouvoirs du préfet en vertu des lois précitées, soit aux conséquences de ses décisions
relativement a I'immeuble affecté a I’école communale, et qui conserve cette affectation jusqu’au jugement
définitif a intervenir que les fréres prétendent avoir a la possession de cet immeuble et tant que la propriété
n’aura pas été retirée a la commune ». Voir ainsi un arrét qui reconnait la compétence d’un juge du fond pour se
prononcer sur la propriété d’un immeuble confié & un instituteur laique, et sur les mesures provisoires : TC, 26
mars 1881, Monnier ¢/ Ville d’Alais, Rec., p 355
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stipulations de donations consenties a des sceurs enseignantes ne peuvent faire obstacle a I’exécution
de la décision d’expulsion prise par le préfet, alors méme que les droits invoques ont une existence
et une portée certaines’. La motivation de I’arrét suggére donc que la reconnaissance de I’existence
et de la portée de droits civils, au besoin par le juge du fond, ne remettrait pas en cause I’exécution
de I’acte administratif. Une solution identique prévaut Fabrique de Saint-Donan de 1898. Dans
cette affaire, une fabrique propriétaire des locaux d’une école publique, dont I’institutrice
congréganiste a été remplacée, demande en référé la restitution des immeubles. Le titre de propriété
n’est pas contesté par la commune, mais le Haut Tribunal n’en écarte pas moins la compétence du
juge des référés : « considérant qu’en admettant méme que les droits de propriété invoqués par la
fabrique ne soient pas contestés par la commune, il n’est justifie d’aucun accord sur les conditions
de la cessation de I’occupation de I’immeuble pour le service de I’école publique »*. Commentant
la décision, Hauriou reléve le caractére restrictif de la solution, soupgonnant la motivation politique
de la jurisprudence®. Il est vrai que la comparaison des solutions juridiquement possibles — illustrée
par I’opposition entre les conclusions de Gomel et de Cazalens — et I’évolution restrictive de la
jurisprudence dans la mise en ceuvre de la distinction entre le référé et le fond, suggére fortement
I’existence d’une jurisprudence politique.

Drailleurs, I’efficacité du soutien apporté par le juge administratif a la politique religieuse du
gouvernement n’est pas démentie lors de I’application du titre 111 de la loi du 1% juillet 1901.

§ 2. — L’application du titre 111 de la loi du 1*" juillet 1901.

177. La loi du 1% juillet 1901* est le résultat d’une double préoccupation des républicains. D’une
part, proclamer et organiser la liberté d’association, une des libertés publiques les plus importantes a

leurs yeux. Mais, d’autre part, le titre 11l de la loi est une déclaration de guerre adressée aux

1 TC, 13 janvier 1883, Sceurs de la Charité ¢/ Ville de Paris, Rec., p 49, concl. Tappie : « Considérant que les
stipulations ci-dessus rappelées, en admettant qu’elles aient eu la portée que les demanderesses leur attribuent
et qu’elles n’aient subi aucune atteinte par I’effet des changements survenus dans la législation, ne pouvaient
faire obstacle ni a I’exercice des pouvoirs du préfet en vertu des lois précitées, ni aux conséquences de ses
décisions a I’égard d’un immeuble depuis longtemps affecté & un service public, et qui conserve cette affectation
tant qu’elle ne lui a pas été enlevée par un acte de I’autorité administrative a ce compétente, ou tant qu’un
jugement, statuant au fond sur les droits prétendus par les demanderesses, n’en a pas retiré a I’assistance
publique la libre disposition. ».

2TC, 26 mars 1898, Fabrique de Saint-Donan ¢/ lllien et commune de Saint-Donan, in Maurice Hauriou, Notes
d’arréts sur décisions du Conseil d’Etat et du Tribunal des conflits, I, 1929, rééd, La Mémoire du droit, 2000, p
56 et s.

® Note Hauriou sous TC, 26 mars 1898, Fabrique de Saint-Donan c/ lllien et commune de Saint-Donan, Maurice
Hauriou, Notes d’arréts sur décisions du Conseil d’Etat et du Tribunal des conflits, Il, 1929, rééd, La Mémoire
du droit, 2000, p 56 et s.

*D.P., 1901, I, p 105 et s.
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congrégations car il exclut ces derniéres du champ d’application de la nouvelle liberté publique.
Contrairement aux groupements de droit commun qui se forment et s’organisent librement, et dont
la jouissance de la personnalité juridique n’est subordonnée qu’a une déclaration, les congrégations
sont soumises a un strict régime d’autorisation, de surveillance et de dissolution, qui aggrave sur de
nombreux points le droit positif antérieur. Désormais la formation de toute congrégation est soumise
a une autorisation de la loi déterminant les conditions de son fonctionnement (article 13 alinéa 1%).
L autorisation est non seulement une condition de la jouissance de la personnalité juridique, mais
encore d’une existence de fait Iégale, puisque le premier alinéa de I’article 16 dispose que « toute
congrégation formée sans autorisation sera declarée illicite ». Les établissements lies a la
congrégation doivent quant a eux obtenir I’autorisation par décret en Conseil d’Etat (article 13 alinéa
2). L’article 15 institue un strict contréle par le préfet des membres et de la comptabilité des
congrégations. Par ailleurs, toutes les congrégations non autorisées doivent déposer une demande
d’autorisation dans un délai de trois mois a compter de la date de promulgation de la loi (article 18
alinéa 1*). A défaut de demande, ou si I’autorisation est refusée, la congrégation est réputée dissoute
de plein droit et ses biens liquidés. De plus, en dehors de ces deux hypothéses, une congrégation ou
un établissement peuvent faire 1’objet d’une dissolution par décret en conseil des ministres*. Enfin,
I"article 14 interdit I’enseignement aux membres des congrégations non autorisées?.

La loi de 1901 inaugure donc une relance de la lutte anticongréganiste que la période
d’apaisement favorisée par le pape Léon XlII avait rendue moins énergique. L affaire Dreyfus, puis
la constitution du gouvernement de Défense républicaine ont retrempé les ardeurs anticléricales des
républicains, qui designent les congrégations comme I’ennemi principal. De fait, le clergé régulier
jouit d’une influence considérable dans le domaine de I’enseignement, que ni les décrets de 1880, ni
les mesures de laicisation postérieures n’ont pu amoindrir de maniére significative. Le titre Il de la
loi de 1901 est donc I’occasion de doter I’Etat d’outils juridiques lui permettant de lutter

efficacement contre I’influence cléricale dans I’enseignement. Le régime d’exception réservé aux

! Cette disposition s’écarte donc de la régle du parallélisme des formes et des compétences, puisque
I’autorisation est accordée par le Iégislateur.

2 La majorité de la doctrine critique le titre 111. Duguit, qui déclare raisonner du strict point du vue du droit, souligne sa
rigueur injustifiée et remarque I’absence d’un critére pertinent permettant de distinguer la congrégation de I’association de
droit commun. Seule une manifestation extérieure de volonté des congréganistes pourrait étre susceptible de justifier en
droit une distinction entre les congrégations et les autres associations. Or, explique Duguit, les veeux et la vie en commun
sont des choix de conscience, qui n’ont pas d’effets de droit et ne sont pas susceptibles d’exclure un type de groupement
de la jouissance de la liberté d’association. Le régime des congrégations est donc une violation du Droit, guidée par la
politique (Leéon Duguit, Traité de droit constitutionnel, tome V, De Boccard, 1930 ; et Léon Duguit, Manuel de
droit constitutionnel, 4°™ éd, 1923, De Boccard, rééd Panthéon-Assas, 2007, p 287 et s). Hauriou est aussi critique
et considere pour sa part que les régles relatives a la liquidation et aux biens des congrégations sont inconstitutionnelles
car contraires au droit de propriété (Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2°™ éd, Sirey, 1929, p 291).
Mais un républicain fervent comme Esmein soutient implicitement, dans ses Eléments, I’opportunité politique le titre 11,
et fait valoir qu’il s’insére dans une longue tradition de controle des congrégations qui remonte a I’Ancien Régime
(Adhémar Esmein, Eléments de droit constitutionnels francais et comparé, 6°™ éd, Sirey, 1914, p 1161 et s).
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congrégations est aussi justifié par des considérations plus philosophiques. Comme nous I’avons vu
dans le chapitre précédent, le mode de vie congréganiste apparait aux républicains comme
fondamentalement contraire aux principes du monde moderne. Pour certains, comme Ferdinand
Buisson, le titre 111 s’analyse ainsi comme un instrument de défense de la civilisation moderne issue

des Lumiéres contre un mode de vie qui écrase I’individu et son libre-arbitre.

178. En dépit des promesses de modeération et de discernement dans la mise en ceuvre du titre 111 du
président du Conseil Waldeck-Rousseau, le nouveau droit positif fait I’objet d’une application tres
énergique par le gouvernement. La rigueur atteint son paroxysme avec Emile Combes, président du
Conseil a partir de juin 1902. Farouchement anticongréganiste, il ordonne la fermeture des écoles
ouvertes sans autorisation depuis le 1 juillet 1901 et des établissements scolaires pour lesquels les
congrégations n’ont pas déposé de demande d’autorisation conformément & I’article 18% Il méne
aussi une campagne de dissolution, sur le fondement de I’article 13, des communautés et des
établissements autorisés.

Par ailleurs, le législateur fait preuve d’une grande rigueur dans I’examen des demandes
d’autorisation. Malgré la défiance des religieux, qui a conduit ces derniers a ignorer I’article 18 de la
loi, plusieurs centaines de communautés ont déposé des demandes aupres du Parlement. Mais
I’ Assemblée et le Sénat rejettent presque tous les dossiers de maniére expéditive. Seules quelques
congrégations hospitaliéres et missionnaires, nécessaires au rayonnement de la France a I’étranger,
bénéficient de I’autorisation. Pour accélérer le traitement des dossiers, le gouvernement en vient
méme a violer la lettre de la loi de 1901. Un décret du 28 novembre 1902 décide ainsi que les
demandes d’autorisation pourront étre examinées par seulement I'une des deux chambres.
Contrairement aux prévisions de I’article 13, ce n’est donc plus une loi, c’est-a-dire un texte adopté
par les deux chambres, qui accorde I’autorisation. Dans le méme sens, le gouvernement et le
Parlement exploitent les subtilités de la procédure législative ; le gouvernement ne présente a
I’ Assemblée ou au Sénat que des dossiers accompagnés d’un avis positif, systématiquement rejetés

par la chambre concernée, qui refuse la discussion des articles du texte et ne transmet pas le projet a

! Buisson justifie I’exclusion des congrégations du champ de la liberté d’association en expliquant que la loi du
1% juillet 1901 est une «loi contre I’exception» et non «une loi d’exception ». Sur les arguments des
républicains, voir Christian Sorrel, La République contre les congrégations, Cerf, 2003, et I’exposé d’un
magistrat du parquet: Ch. Lesoudier, « La propriété des biens détenus par les congrégations illicites »,
R.T.D.civ., 1908, p 209-288.

Z Christian Sorrel, La République contre les congrégations, Cerf, 2003, p 108 et s. Les mesures concernent dés
juin 1902 125 écoles ouvertes depuis le 1% juillet 1901 et 2500 écoles qui n’ont pas fait I’objet d’une demande de
régularisation. Plus, en une dizaine d’années, plus de dix congrégations et un millier d’établissements autorisés
sont dissout sur le fondement de I’article 13.
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Iautre chambre puisque le rejet du texte le rend sans objet. L’exécutif et le législatif collaborent
donc étroitement a la lutte anticongréganiste, quitte a contourner parfois les regles posees par le titre

11 lui-méme.

179. Dans cette lutte, les pouvoirs publics recoivent le soutien sans faille du juge administratif, qui
valide certaines pratiques a la légalité discutable et étend trés largement le champ d’application des
dispositions défavorables aux congrégations, ternissant un peu plus son image auprés des
catholiques. Ainsi, le Conseil d’Etat ignore le principe du parallélisme des formes en admettant que
le gouvernement peut refuser I’autorisation a un établissement congréganiste par décret simple, alors
méme que I"article 13 prévoit que I’autorisation doit étre accordée par un décret en Conseil d’Etat?.
De méme, le pouvoir de dissolution des congrégations s’applique indifféremment a tous les
établissements et communautés, créés avant comme apreés la loi de 19012, Le Conseil d’Etat juge en
outre qu’une reconnaissance d’utilité publique accordée a un établissement d’enseignement avant la
loi de 1901 n’est pas assimilable & I’autorisation mentionnée par I’article 18*. En matiére de
dissolution, le juge administratif accorde du reste un tres large pouvoir discrétionnaire au
gouvernement®, excluant tout controle des motifs. On notera d’ailleurs que nombre d’arréts
restrictifs en matiére de congrégations sont postérieurs a la Séparation, ce qui illustre la longueur et

les nuances de la conversion du juge a une stricte posture d’impartialité républicaine.

A. — L’extension du champ d’application de I’article 13 de la loi du 1*' juillet 1901.

180. Un exemple trés parlant, sur lequel il faut s’attarder, démontre le caractére délibéré des choix
jurisprudentiels anticongréganistes du juge administratif. Deux particuliers, messieurs Le Conte et
Drouet de Montgermont, ont fondé et ouvert des écoles privées, conformément a la loi du 30
octobre 1886, confiant la direction a des instituteurs congréganistes. Par un décret du 27 juin 1902,

Emile Combes prescrit la fermeture de ces écoles, parmi beaucoup d’autres, au motif qu’elles n’ont

! Jean-Pierre Machelon, La République contre les libertés, FNSP, 1976, p 375. Jean-Pierre Machelon reléve
d’ailleurs que la Cour de cassation juge Iégale cette pratique dans un arrét de 1903 (Cass. crim., 22 octobre 1903,
D.P., 1904, I, p 409).

2 CE, avis, 4 septembre 1902 ; CE, 10 mars 1905, Dame Mac-Donnel, Rec., p 241 ; CE, 26 décembre 1908, D.P.,
1910, 11, p 70. La Cour de cassation se prononce dans le méme sens : Cass. crim., 11 juillet 1904, D.P., 1904, I,
p 597.

* CE, 10 juillet 1908, Congrégation des Dames de I’Assomption, et CE, 5 ao(t 1908, Communauté des
religieuses de la Visitation de Saint-Marcellin, D.P., 1910, IlI, p 38; CE, 19 février 1909, Congrégation des
Dames de la Retraite de Vannes, D.P., 1910, I11, p 110.

* CE, 20 mars 1908, Société de Marie, Rec., p 282, concl. Tardieu.

® CE, 5 ao(t 1908, Communauté des religieuses de la Visitation de Saint-Marcellin, D.P., 1910, I, p 38 ; et
article « Congrégations religieuses », in Répertoire pratique Dalloz, vol 111, 1912, p 469.
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pas sollicité et obtenu I’autorisation exigée de tout établissement d’une congrégation par I’article 13
de la loi de 1901. Le 29 juin, le préfet déclare dissoutes les écoles fondees par Le Conte et Drouet de
Montgermont. Saisi d’un recours pour exces de pouvoir, le Conseil d’Etat doit déterminer si les
écoles privées fondées par des laics, mais employant des instituteurs congréganistes, doivent étre
considérées comme des établissements de la congrégation entrant dans le champ de I’article 13. Par
un arrét du 20 juin 1903*, qui reprend du reste un avis rendu le 23 janvier 19022, le Conseil d’Etat
rejette le recours au motif « qu’aux termes de la loi de 1886, les écoles tant publiques que privées
constituent des établissements d’enseignement primaire ; que si une école privée peut étre, soit un
établissement laique, soit un établissement congréganiste, son caractere, a cet égard, est notamment
déterminé par la personnalité de I’instituteur qui a fait la déclaration prescrite par I’article 37 de la
loi preécité, cette loi ne tenant aucun compte de la personnalité des tiers qui mettent leurs immeubles

ou leurs deniers a la disposition de ces établissements scolaires ».

181. La réponse du juge administratif est d’autant plus intéressante que le commissaire du
gouvernement Saint-Paul démontre tres clairement, dans ses conclusions partiellement contraires,
que la solution la plus rigoureuse pour les écoles employant des congréganistes n’était pas la seule
possible puisqu’il était parfaitement concevable de concilier la loi du 30 octobre 1886 et la loi du 1¥
juillet 1901 pour préserver la liberté de I’enseignement tout en assurant I’effectivité de I’article 13.

La loi du 30 octobre 1886, en organisant la liberté de I’enseignement primaire, n’a soumis
I’ouverture d’une école privée par un particulier qu’a des conditions de capacité, de moralité, et a
une simple déclaration®. Par ailleurs, outre les régles prévues par la loi de 1886, la liberté de
I’enseignement primaire ne rencontre que deux limites sous I’empire de la loi de 1901. L article 14
interdit d’abord a tout membre d’une congrégation non autorisée d’enseigner ou de diriger une
école. Ensuite, I'ouverture directe d’un établissement scolaire par la maison-mere d’une
congrégation est soumise a I’autorisation prévue par I’article 13 alinéa 2 de la loi de 1901. En dehors
de ces deux hypotheses, la fondation d’une école est libre.

Mais le gouvernement se méfie des congrégations et craint la fraude a la loi : il est aisé de
tourner les prescriptions de I’article 13 en fondant un établissement congréganiste sans autorisation

derriére le paravent de simples laics. Le juge doit dés lors concilier les exigences de la lutte

1 CE, 20 juin 1903, Le Conte et Drouet De Montgermont, Rec., p 462, concl. Saint-Paul.

2 Lavis fait suite & une circulaire du 11 septembre 1901 qui subordonne la validité de I’ouverture d’une école privée
par un congréganiste a la production d’un décret en Conseil d’Etat autorisant I’établissement. La circulaire, I’avis et I’arrét
Le Conte contredisent les déclarations de Waldeck-Rousseau lors de la discussion de la loi, selon lesquelles la présence
d’instituteurs congréganistes dans une école privée ne transformait pas ipso facto cette école en établissement
congréganiste (\Voir Jean-Pierre Machelon, La République contre les libertés, FNSP, 1976, p 376).

® Voir article « Enseignement », in Répertoire pratique Dalloz, V, 1912, p 633 et s, n°382 et s.
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anticongréganiste avec la liberté de I’enseignement primaire reconnue par la loi du 30 octobre 1886.
Le commissaire du gouvernement montre que cette conciliation ne peut étre menée a bien qu’a
I’aide d’une solution nuancée. Si, se fondant sur les apparences, le juge considére que toute école
fondée par un particulier avec des ressources propres ne peut étre un établissement de la
congrégation, alors la fraude est encouragée et I’article 13 perd toute effectivité. Mais, inversement,
si toute école employant des congréganistes devient ipso facto un établissement de la congrégation,
alors la liberté de I’enseignement est vidée de son contenu a I’égard des instituteurs congréganistes,
auxquels est imposée une restriction qui n’est prévue ni par la loi de 1886, ni par la loi de 1901.

Pour éviter ces deux écueils, le commissaire du gouvernement Saint-Paul propose au Conseil
d’Etat de ne pas se lier par une doctrine figée, et d’examiner dans chaque espece si les éléments de
fait permettent d’établir si une école privée ouverte par un laic cache un établissement de la
congrégation. 1l examine ensuite les affaires jugées a la lumiére de sa proposition en s’attachant a
plusieurs indices, tel que la personnalité du fondateur, I’origine des immeubles et des ressources
permettant le fonctionnement de I’école, les engagements pris envers la congrégation par le
fondateur, ou encore I’indépendance que ce dernier s’est réservee dans la direction de I’école et la
définition des modalités de fonctionnement.

Dans les deux affaires, Saint-Paul releve que les fondateurs sont des laics, qu’ils sont
propriétaires de I’école et qu’ils se sont réservé la faculté de fermer I’établissement a toute époque,
d’en modifier le régime et de remplacer les instituteurs congréganistes par des laics. En
conséquence, Saint-Paul estime que les requérants ne peuvent étre considérés comme des personnes

interposées, et conclut a I’annulation du décret et des arrétés attaqueés.

182. En dépit de la proposition solidement argumentée de son commissaire du gouvernement, le
juge administratif choisit la solution la plus tranchée et la plus restrictive pour les congrégations,
méconnaissant au passage les droits accordés par la loi du 30 octobre 1886. Nul doute qu’une telle
position est guidée par le souci d’épauler la politique scolaire et religieuse du gouvernement, méme

en présence d’obstacles juridiques apparemment dirimants®.

! Voir les nombreux arréts qui ont confirmé la jurisprudence Le Conte: CE, 4 mars 1904, Abbé Grall et
demoiselle I’'Heerec, D.P., 1905, Ill, p 66 ; CE, 10 juin 1904, Société des forges et verreries de Saint-Hippolyte,
D.P., 1905, I, p 66 ; CE, 25 mars 1904, Sieur Hombert-Faure, Rec., p 265 ; CE, 1¥ juillet 1904, Association
charitable de Sainte-Marie-des-Batignolles, société immobiliére des écoles de Sainte-Marie-des-Batignolles et
dame Duon, Rec., p 532 ; CE, 29 juillet 1904, Sieur Renault, Rec., p 638. Jean-Pierre Machelon (La République
contre les libertés, FNSP, 1976) note que I’indétermination des notions fondamentales de la loi, telle que la
congrégation ou I’établissement, est guidée par le souci du législateur de ne pas se lier par des définitions trop
étroites qui favoriseraient la fraude. Cette stratégie marque en outre la confiance du Iégislateur envers le juge, a
qui revient la charge d’interpréter ce droit positif trés flou dans le sens le plus restrictif pour les congrégations.
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B. — La légalité de I’exécution d’office des decrets d’expulsion.

183. Le soutien a la politique anticongréganiste se manifeste encore, mais de maniére plus nuancée,
a I’occasion de Iarrét Société immobiliére Saint-Just du Tribunal des conflits*. A la suite du décret
du 27 juin qui visait particulierement des écoles, le gouvernement prescrit, par deux décrets des 27
juillet et 1% aolt 1902, la fermeture de plusieurs établissements non autorisés de congrégations
autorisées dispersés dans toute la France. Les préfets ordonnent I’évacuation des locaux par arréte,
puis exécutent ces actes administratifs en expulsant les congréganistes et en apposant des scellés sur
les portes et fenétres. Comme de nombreuses congrégations et propriétaires d’immeubles, la société
demanderesse dans I’affaire Société immobiliere Saint-Just saisit le juge judiciaire des référés d’une
demande de mainlevée des scellés. Le préfet dépose un déclinatoire d’incompétence auquel le juge

des référés fait droit. En appel, la Cour se déclare compétente et le préfet éléve le conflit.

184. Saisi de la question de compétence, le Tribunal des conflits doit trancher deux points de droit. Il
doit déterminer d’une part si I’exécution d’office se rattache « au cercle des attributions légales » du
préfet, ou, en d’autres termes, si I’exécution d’office constitue ou non une voie de fait dont le juge
judiciaire est compétent pour connaitre. Il doit juger d’autre part si I’expulsion et les scellés sont des
actes de dépossession entrainant la compétence du juge judiciaire, gardien naturel de la propriété
privee.

Dans des conclusions qui représentent la premiere prise de position claire et précise sur la
question au sein de la juridiction administrative, le commissaire du gouvernement Romieu accepte
d’emblée le principe de I’exécution d’office par I’administration. Si un « principe de notre droit
public » impose a la puissance publique d’avoir recours a I’autorité judiciaire avant d’exécuter manu
militari les actes administratifs inexécutés, I’administration dispose parfois du pouvoir de faire
respecter elle-méme les actes d’exécution de la loi qui font I’objet d’une résistance par leurs
destinataires. Ce pouvoir peut classiquement résulter d’une habilitation du législateur, ce dernier
jouissant de la faculté de déroger aux exigences du principe de la séparation des pouvoirs. En dehors
de I'autorisation du législateur, I’admission de I’exécution d’office est plus problématique. Mais
Romieu affirme I’existence de telles prérogatives car, en France, « pays d’administration et de

centralisation », I’obéissance a la loi doit étre assurée par tout moyen, quand, notamment, le recours

1 TC, 2 décembre 1902, Société immobiliére Saint-Just, Rec., p 713, concl. Romieu.

2 Dans ses conclusions sur TC, 5 novembre 1880, Marquigny ¢/ préfet du Nord et commissaire central de Lille,
Rec., p 803, relatif aux décrets de 1880, le commissaire du gouvernement Ronjat évoque la question pour
admettre sans réserves la coercition administrative sans I’autorisation du juge pour exécuter les décisions
d’expulsion des congrégations.
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au juge n’est pas possible. C’est le cas par exemple en cas d’extréme urgence, lorsqu’un péril
imminent menace I’ordre public. « Quand la maison brdle, explique Romieu, on ne va pas
demander au juge I’autorisation d’y envoyer les pompiers ». Mais I’exécution d’office est aussi
justifiée hors le cas de I’'urgence quand le législateur n’a prévu aucune sanction, spécialement
pénale. En I’absence de voie de droit, I’administration doit étre exceptionnellement habilitée a
employer directement la contrainte matérielle. Mais Romieu n’ignore pas les risques sérieux que fait
peser cette doctrine sur les libertés publiques. Il releve que les destinataires des mesures d’exécution
d’office ne bénéficient ni du principe du contradictoire, ni des droits de la défense, et que la
juridiction administrative n’est pas dotée d’une procédure de référé qui lui permettrait de protéger
efficacement les droits prives.

C’est pourquoi le commissaire du gouvernement propose de limiter le recours a I’exécution
d’office a I’aide de quatre criteres, dont le respect permettrait seul de considérer qu’une mesure
d’exécution entre dans « le cercle des attributions légales » de I’autorité administrative, excluant
ainsi la voie de fait. La légalité d’une exécution d’office est en ce sens subordonnée a I’existence
d’une base légale de I’opération administrative, a la constatation d’une résistance a la loi ou a I’acte
de puissance publique, a I’absence de sanction pénale, et a la stricte adéquation entre les moyens
employés et les nécessités de I’exécution de la loi.

Appliquant sa théorie & I’espéce, Romieu constate que les décisions attaquées visent
I’exécution de I’article 13 de la loi du 1% juillet 1901, qu’il y a eu résistance a la loi et qu’il n’y a pas
de sanction pénale, puisque I’article 16 incrimine la seule appartenance aux congrégations non
autorisées, et non I’appartenance aux établissements non autorisés des congrégations autorisees.
Dailleurs, une loi du 4 décembre 1902 vient combler cette lacune en sanctionnant pénalement les
membres des établissements non autorisés des congrégations autorisées ainsi que les propriétaires
des immeubles qui les accueillent, rendant inopérante pour I’avenir la question de I’exécution
d’office des mesures d’expulsion. Enfin, Romieu estime que I’apposition de scellés est en rapport
exact avec les mesures de fermeture des établissements congréganistes. A la faveur de son long
raisonnement, le commissaire du gouvernement conclut a I’absence de voie de fait : I’exécution
d’office rentrait bien, en I’espece, dans les attributions Iégales du préfet. Des lors, la compétence du
juge judiciaire ne saurait étre admise au titre de la voie de fait.

Le juge judiciaire n’est pas non plus compétent au motif que I’apposition de scellés serait un
acte de dépossession, car les scellés, expliqgue Romieu, n’empéchent pas le propriétaire de faire tout

usage de son bien qui n’implique pas la réinstallation des congréganistes.

! Article « Congrégations religieuses », in Répertoire pratique Dalloz, vol 111, 1912, p 478.
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Finalement, le Tribunal des conflits suit implicitement son commissaire en confirmant I’arrété
de conflit au motif que les mesures d’exécution sont un complément nécessaire de I’acte
administratif de fermeture n’impliquant pas la dépossession du propriétaire, dont seul le juge
administratif peut connaitre. Un an plus tard, le Conseil d’Etat reprend la théorie de Romieu en
jugeant légale une mesure d’exécution d’office qui, en I’absence de sanction pénale, était le seul

moyen d’assurer I’effectivité des actes administratifs en cause’.

185. La plus grande partie de la doctrine n’est pas convaincue par la construction de Romieu?.
Certes, la solution proposée est une nette amélioration de la jurisprudence forgée a I’occasion du
contentieux suscité par les décrets de 1880. Le Tribunal des conflits avait alors juge que les actes
d’exécution forcée étaient la conséquence nécessaire des arrétés d’expulsion des congréganistes pris
par les préfets. Eclairées par les conclusions du commissaire du gouvernement Ronjat, qui estime
que I’emploi direct de la force matérielle est un complément naturel des prérogatives de puissance
publique de I’administration, cet arrét semble admettre I’exécution d’office sans réserves et sans
conditions®. La théorie de Romieu apparait donc comme un progrés et un auteur comme Joseph
Barthélémy approuve I’emploi de I’exécution directe telle que limitée par Romieu, qu’il considere
comme un complément nécessaire de I’action administrative®.

Mais Henri Berthélémy conteste fortement ce point de vue en prenant appui sur la tradition du
droit public frangais. Le professeur parisien explique ainsi que «c’est un principe de notre droit
public que I’administration ne puisse exercer que les pouvoirs qui lui sont rigoureusement conférés
par la loi »°. L’administration ne peut donc bénéficier d’un pouvoir d’exécution d’office autonome,
en dehors de toute habilitation législative. Si la loi n’a pas prévu de sanction pénale a une obligation
qu’elle institue, I’administration ne peut combler cette lacune en réalisant directement les opérations
matérielles nécessaires au respect de la loi et des actes administratifs. 1l y aurait la une inversion des
valeurs de la démocratie francaise dans laquelle le Iégislateur est le gardien exclusif des libertés et le
tuteur du pouvoir exécutif : « I’administrateur qui ne peut pas me montrer le texte ou il puise

I’autorité dont il se dit armé ne peut rien exiger de moi. Son pouvoir est vain, car sa fonction

L CE, 19 février 1904, Dame veuve Bernier, Rec., p 431 ; CE, 4 mars 1904, Abbé Grall, D.P., 1905, 111, p 66.

2 Pour un résumé des oppositions doctrinales & propos de I’exécution d’office, voir Raphaél Alibert, Le controle
juridictionnel de I’administration au moyen du recours pour exces de pouvoir, Payot, 1926, p 270 et s.

® TC, 5 novembre 1880, Marquigny c/ préfet du Nord et commissaire central de Lille, Rec., p 803, concl. Ronjat.
Le commentateur de la décision au Recueil Dalloz conteste d’ailleurs la décision du Tribunal en expliquant que
le juge des compétences aurait du se demander d’une part si les agents de I’administration pouvaient exécuter
eux-mémes les décrets, sans avoir recours au juge pénal, et d’autre part, si de telles mesures d’exécutions, a les
supposer justifiées, entraient dans le cercle des attributions des agents. Voir D.P., 1880, Ill, p 121 et s.

* Joseph Barthélémy, « Sur I’obligation de faire et de ne pas faire et son exécution forcée dans le droit public »,
R.D.P., 1912, p 505-540.

® Henri Berthélémy, « De I’exercice de la souveraineté par I’autorité administrative », R.D.P., 1904, p 209-221.
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n’existe que par le texte. Nous n’avons d’ordre a recevoir que de la loi : tout ce qui est extra légal
n’est qu’arbitraire et despotisme ». Ainsi donc, aux yeux de Berthélémy, I’administration ne peut
agir que secundum legem.

La réfutation libérale de I’exécution d’office est encore plus ferme dans le commentaire publié
au Recueil Dalloz en 1903. L’auteur énonce «qu’en I’absence de toute délégation législative
spéciale, I’administration ne peut porter atteinte ni au droit de propriété, ni a la liberté individuelle,
a cette seule fin d’assurer I’exécution de ses décisions. »%. Ce rejet de principe est fondé d’une part
sur la séparation des pouvoirs — qui suppose de confier a des autorités différentes la tache d’édicter
des regles et celle de les exécuter —, et d’autre part sur les principes libéraux qui inspirent le droit
francais, notamment le droit pénal. En effet, le législateur a prévu avec un luxe de détails les
garanties accordées aux citoyens qui enfreignent les lois pénales (instruction contradictoire, droits de
la défense, publicité des débats, voies de recours suspensives); comment admettre que
I’administration puisse éluder ces garanties pour faire exécuter ses propres actes en cas
d’infraction ? Et aux yeux de I’auteur, I’absence des garanties du droit pénal n’est pas susceptible
d’étre compenseée par les procédures du contentieux administratif : le recours pour exces de pouvoir
n’a pas d’effet suspensif et le Conseil d’Etat juge lentement ; une éventuelle annulation pour exces
de pouvoir n’aura donc qu’un effet platonique. Dans un régime libéral, I’exécution d’office ne peut
donc avoir de place en dehors de I’autorisation du législateur. Il en va du prestige de la loi, mais
aussi d’une forme de pédagogie démocratique : « L’inconvénient de laisser momentanement une loi
sans sanction ne peut étre méconnu, mais il n’est pas a comparer avec le danger que présente
I’introduction dans la pratique de procédés arbitraires non sanctionnés par la loi ; on peut méme
dire que I’administration, en s’abstenant d’agir alors qu’elle ne pourrait intervenir sans sortir de
ses attributions, donne un exemple du respect de la loi qui ne peut avoir qu’un effet salutaire pour
former les meeurs politiques du pays. »°. Les hypothéses d’exécution d’office exposées par Romieu
sont donc rejetées au nom d’un libéralisme exigeant.

Dans le méme sens, Duguit met en cause I’imprécision des critéres énoncés par Romieu.
Selon lui, ces derniers sont parfaitement arbitraires et ne permettent en rien de limiter I’'usage de
I’exécution d’office, qui ne devrait pas avoir sa place en dehors d’un texte Iégislatif d’habilitation.
Duguit en conclut que la position du Tribunal des conflits a été déterminée par des motifs

politiques®.

! Henri Berthélémy, « De I’exercice de la souveraineté par I’autorité administrative », R.D.P., 1904, p 209-221, p
2217.

% Note anomyme, D.P., 1903, 111, p 41.

® Note anomyme, D.P., 1903, 111, p 41. \

* Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, 2°™ éd, tome 111, De Boccard, 1923, p 765 et s.
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Tel n’est pas I’avis de Maurice Hauriou qui admet le recours a I’exécution d’office. Il
reconnait que le procédé n’est pas trés respectueux des libertés, mais il note que « I’obligation et la
coercition sont indissolublement liées »*, de sorte que I’administration peut traditionnellement
exécuter elle-méme ses décisions. Hauriou conteste cependant le quatriéme critere dégagé par
Romieu exigeant que la mesure d’exécution soit en rapport direct avec I’acte appliqué. Pour le
maitre de Toulouse, le critere n’est pas assez précis ; il ne faut pas se contenter d’une obligation de
proportionnalité, mais exiger « que la mesure d’exécution employée constitue en soi un moyen
administratif habituel ; qu’elle soit elle-méme d’une nature administrative indiscutable »2. Si tel
n’était pas le cas, explique Hauriou, I’administration commettrait une voie de fait pas manque de

procédure.

186. La tournure des débats doctrinaux autour de I’arrét Société immobiliére Saint-Just démontre
I’ambiguité de la solution retenue. Si le « mode d’emploi » élaboré par Romieu apparait comme un
progres, fixant des limites a une pratiqgue de I’administration qui n’en avait presqu’aucune,
I’admission de I’exécution d’office spontanée est aussi pergue comme une grave CONCeSsion aux
principes libéraux accordant au gouvernement de larges prérogatives pour mener sa politique

anticongréganiste malgré les oublis du législateur.

187. Au terme de cet examen de quelques exemples jurisprudentiels de la période 1880-1905, le
parti pris anticlérical du Conseil d’Etat apparait avec force. Le juge administratif semble moins
guidé par le souci de mettre en ceuvre des principes de droit que par la volonté de seconder la
politique anticléricale du gouvernement. Aussi, I’impartialité de la juridiction administrative n’est
pas assurée en matiere de cultes pendant cette période. Nous allons le constater, la donne change
avec la Séparation. A partir de 1905, le juge administratif construit une jurisprudence exemplaire par
son impartialité et son libéralisme, qui n’a pas peu contribué a forger la réputation du Conseil d’Etat

républicain de gardien scrupuleux de la légalité et des libertés.

! Maurice Hauriou, note sous TC, 2 décembre 1902, Société immobiliére Saint-Just, S., 1904, 111, p 17 et s.
2 Maurice Hauriou, note sous TC, 2 décembre 1902, Société immobiliére Saint-Just, S., 1904, 111, p 17 et s.
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CHAPITRE |

LE CONSEIL D’ETAT, GARANT DE L’EFFECTIVITE DE LA LIBERTE DES CULTES DANS LE
REGIME DES BIENS CULTUELS.

188. Les developpements précedents I’ont établi, la jurisprudence concordataire résulte clairement
d’un parti pris politique du Conseil d’Etat en matiere religieuse. En revanche, la jurisprudence de
Séparation apparait a de nombreux égards comme exemplaire par son libéralisme et son équité. La
succession chronologique de deux politiques jurisprudentielles nettement différentes est en elle-
méme significative du changement de philosophie au sein de la juridiction administrative. Apres la
Séparation, le juge administratif semble avoir abandonné la fidélité aux gouvernements républicains
pour privilégier la mise en ceuvre des principes républicains. Le changement d’orientation tranché
de la jurisprudence suggere I’existence d’une volonté du juge administratif de s’approprier la notion
de laicité telle qu’elle résulte de la Séparation pour en développer les implications juridiques. Pour
autant, la construction sereine d’une jurisprudence n’est pas évidente, compte tenu de I’agitation de
la situation politique et religieuse et des conceptions contradictoires et antagonistes qui s’affrontent
aprés 1905 sur la portée de la Séparation et le contenu de la laicité. Malgré ces difficultés, le juge
administratif a produit une jurisprudence libérale qui a précisé la portée de la Séparation et en a

détermine les conséquences pratiques dans de nombreux domaines.

189. Le Conseil d’Etat a développé les implications juridiques des deux grands principes du droit
laique affirmés par le titre 1% de la loi de 1905, c’est-a-dire la neutralité de I’Etat envers les cultes
d’une part, qui implique la non-reconnaissance, le non-subventionnement et I’égalité de traitement,
puis les libertés de conscience et des cultes d’autre part, dont I’effectivité est conditionnée par le
respect du principe de neutralité. Avant d’étudier la jurisprudence relative au principe de neutralité,
nous allons nous pencher, dans les développements qui suivent, sur I’apport de la jurisprudence
administrative a la protection des libertés de conscience et des cultes.

Apres la Séparation, ces deux libertés publiques innervent profondément I’ceuvre
jurisprudentielle du Conseil d’Etat en matiere de cultes. Dans le droit laique, les libertés de
conscience et des cultes ne se réduisent plus, comme au XI1Xe siécle, a une proclamation abstraite et
largement vidée de sa substance par les regles du systeme des cultes reconnus. Elles deviennent au

contraire des droits subjectifs positifs impliquant une protection juridictionnelle concrete et
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effective’. Le role du juge administratif dans la détermination des conséquences de ces libertés a été

décisif dans les décennies qui ont suivi la Séparation.

190. Plusieurs contentieux illustrent particulierement le souci d’une garantie concreéte de la liberté
des cultes?. 1l s’agit d’abord de la jurisprudence relative aux mesures de liquidation du régime
concordataire (inventaires, séquestre, sort des charges cultuelles et non-cultuelles). Dans ces
domaines, il importe que le passage du regime concordataire a la Séparation ne bouleverse par les
habitudes et les pratiques religieuses ; pour le juge administratif, il ne faut pas que le nouveau
régime des cultes déstabilise les traditions religieuses auxquelles les fidéles sont attachées, sous
peine de méconnaitre les libertés de conscience et des cultes dont la Séparation porte la promesse
d’une jouissance enfin pleine et entiére (Section 1.). C’est pourquoi en la matiére le Conseil d’Etat
privilégie I’interprétation du droit positif & la lumiére de la tradition concordataire, et s’assure du
respect des volontés religieuses.

Ensuite, le souci de la liberté des cultes se manifeste dans la jurisprudence portant sur les
édifices du culte catholique, qui représente sans doute I’exemple le plus éloquent de I’apport du juge
administratif a la construction du régime de Séparation. A la suite du refus des associations
cultuelles, les droits des catholiques sur les églises sont incertains, en dépit de I’intervention du
Iégislateur en 1907 pour apporter une base légale a I’occupation des lieux de culte. Mais pour le juge
administratif, la protection concréte de la liberté des cultes imp