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Résumeé :

Une opinion majoritaire considére que la laicité, principe constitutionnel, aurait un « champ
d’application » strictement limité au droit public. Cette étude se propose de démontrer que le droit
privé francais subit linfluence du principe constitutionnel de séparation stricte des Fglises et de
I'Fitat, la laicité constitutionnelle, en accueillant de fagon restrictive le phénomeéne religieux. Cette
restriction est due a l'utilisation d’une «norme de relevance », norme étatique permettant
d’introduire, dans le raisonnement du juge, les regles religieuses (pratiques, prescriptions et normes
religieuses positives). En France, contrairement a la majorité des Etats du globe, la norme de
relevance est contractuelle : cela signifie que les pratiques, prescriptions et regles religieuses
n’acquerront de force obligatoire, dans les litiges de droit privé, que si elles auront préalablement
fait Pobjet d’'une prévision contractuelle entre les parties. De ce cadre contractuel, il résulte une
restriction : en pratique, rarement les parties auront pensé a intégrer, en amont de la survenance du
litige, leurs croyances dans un contrat. Ce systéme, qui se vérifie tant dans les relations
contractuelles szricto sensu que dans le droit de la famille, révele un principe général : la seule source
de droit légitime est, en France, le droit étatique; les croyances religieuses ne peuvent
qu’exceptionnellement avoir force obligatoire. Le modele de normalité ainsi promu peut étre appelé
laicité dispositive. Parallelement a ce systeme, qui admet théoriquement I'incorporation de regles
religieuses 27z la norme de relevance contractuelle, 'ordre juridique frangais a réservé certaines
maticres, les soumettant impérativement et exclusivement au droit privé étatique. Ce sont les
manifestations de la /aitité impérative. Ainsi présentée, la laicité en droit privé prend 'apparence d’'un
systeme harmonieux. En réalité, il souffre d’un grave défaut de notoriété, qui le met en péril.

Descriptenrs :

Sources du droit. Droit civil. Droit international privé. Internormativité. Laicité. Liberté religieuse.
Pluralisme.

Title and Abstract:

The French Laicité and Private Law.

According to a wide-spread opinion, the scope of French /icité, a constitutional principle, ought to
be strictly limited to public law. This study offers to demonstrate that French private law is
influenced by the principle of separation of the church and State, accommodating religious beliefs
in a restrictive way. This restriction is due to the use of a so-called “relevance rule”, which is a rule
that belongs to the State and allows religious beliefs to be introduced into the judicial reasoning.
Unlike most of the States, France has chosen a contractual relevance rule: this means that religious
rules may be enforced only if they have been previously incorporated into a contract. This
contractual frame leads to restrictions: in practice, the parties will hardly ever think to incorporate
their religious beliefs into such an agreement. This system applies equally to contractual relations
and to family disputes, which reveals a general principle of French private law: the only legitimate
source of law shall be, in France, State law; accommodating religious beliefs shall remain an
exception. This model promotes an assumption of normality, that could be called “dispositive
laicit¢”. Simultaneously, the French legal system excludes some matters from the relevance system:
these matters are mandatorily ruled by State law. Hereby arises the “mandatory /icit¢’. The whole
system, as featured, looks seamless. Actually, it lacks in acknowledgment, which may jeopardise it.

Reywords:

Source of law. Civil law. International private law. Internormativity. French laicité. Secularism. Religious freedom.
Pluralism.
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Notre Pere qui étes au cienx

Restez-y

Et nous nous resterons sur la terre

Qi est quelquefois si jolie

Awec ses mysteres de New York

Et puis ses mysteres de Paris

Qui valent bien celui de la Trinité

Avec son petit canal de 'Onreq

Sa grande muraille de Chine

Sa riviere de Morlaix

Ses bétises de Cambrai

Avec son océan Pacifigue

Et ses denx bassins aux Tuileries

Avec ses bons enfants et ses manvais sujets
Avec toutes les merveilles du monde

Qui sont la

Stmplement sur la terre

Offertes a tout le monde

Eparpillées

Emerveillées elles-mémes d’étre de telles merveilles
Et qui n’osent se I'avouer

Comme une jolie fille nue qui n'ose se montrer
Avec les éponvantables malhenrs du monde
Qui sont légion

Avec leurs légionnaires

Avec lenrs tortionnaires

Avec les maitres de ce monde

Les maitres avec lenrs prétres leurs traitres et leurs reitres
Avec les saisons

Avec les années

Avec les jolies filles et avec les vieux cons
Avec la paille de la misere pourrissant dans l'acier des canons.

Jacques Prévert, « Pater noster », in Paroles (1945)

Introduction

1. Les termes d’un sujet controversé. Il n’est guere d’affirmation plus péremptoire,
en droit, que celle qui exclut le droit privé du champ d’application de la laicité. Ce prétendu b.a.-ba

de la distribution des régles applicables au droit privé et au droit public, la chambre sociale de la
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Cour de cassation I’a rappelé dans le double arrét Baby Loup — CPAM de Saint-Denis'. De ses propres
termes, le « principe de laicité instauré par larticle 1 de la Constitution n’est pas applicable aux
salariés et aux employeurs de droit privé qui ne gérent pas un service public »*, ce qui interdit en
principe d’exiger, de la part de salariés de droit privé, qu’ils affichent une neutralité religieuse.
L’employeur de droit privé, en I'occurrence la créche Baby Loup, ne pouvait des lors licencier
’assistante maternelle au motif que celle-ci portait un voile islamique. Ayant ainsi expliqué le champ
d’application de la laicité, la chambre sociale de la Cour de cassation a renforcé la portée
pédagogique de ce rappel, en rendant, le méme jour, un second arrét, relatif au licenciement d’une
salariée en charge d’un service public. Comme dans la premicre affaire, la salariée avait été licenciée
parce qu’elle arborait un voile islamique sur les lieux de son travail. Mais contrairement a I'affaire
précédente, le licenciement est cette fois-ci confirmé par la haute juridiction, car il résulte, selon
elle, d’'une exacte application « des principes de neutralité et de laicité du service public [...]
applicables a 'ensemble des services publics, y compris lorsqu’ils sont assurés par des organismes
de droit privé »’. Mémes faits, régles différentes : telle serait la conséquence, sur le plan de la laicité,

de la dichotomie droit public — droit privé.

1 Cass. soc., 19 mars 2013, Baby Loup, n° 11-28.845, CPAM de Saint-Denis, n° 12-11.690, F. CANUT, « Principe de laicité
versus liberté religieuse : ¢tre ou ne pas étre un service public », Rev. Lamy dr. aff., 2013, n° 83, p. 49 ; D. CHENU et K.
PFEIFER-CHOMICZEWSKA, « Baby-Loup : la laicité encadrée », RJPF 2013, n° 7, p. 14 ; H. PESCHAUD, « Laicité et
liberté religieuse public-privé : Pégalité introuvable ? », LPA 2013, n°® 127, p. 7; J. COLONNA et V. RENAUX-
PERSONNIC, « La liberté religicuse du salatié », Gag. Pal. 2013, n° 158-159, p. 13 ; H. MOUANNES, « Modifier la
rhétorique juridictionnelle ou protéger, par la force de la loi, la petite enfance des options religicuses de ses éducateuts.
A propos de la décision de la Cour de cassation du 19 mars 2013 », Politeia, 2013, n° 23, p. 127 ; J.-D. DREYFUS, « La
gestion d’un service public conditionne I'application des principes de neutralité et de laicité aux organismes privés »,
AJDA 2013. 1069 ; E. DOCKES, « Liberté, laicité, “Baby Loup” : de la trés modeste et tres contestée résistance de la
Cour de cassation face a la xénophobie montante », Dr. soc. 2013. 388 ; D. CORRIGNAN-CARSIN, « Entre laicité et
liberté religicuse, I'art difficile du compromis », JCP G 2013. 935 ; J.-G. HUGLO, « Laicité et liberté religicuse des salariés.
Interdiction du port d’un voile islamique », R[S 2013. 291 ; C. BRICE-DELAJOUX, « Epilogue dans Paffaire de la créche
Baby Loup : la Cour de cassation tranche en faveur de la liberté religicuse », Dr. adm. 2013, 10° 5, p. 34 ; ].-B. VILA, « Le
juge judiciaire, les libertés individuelles, la laicité et la neutralité. A propos des arréts rendus le 19 mars 2013 par la Cour
de cassation », JCP A4 2013, n° 18, p. 51 ; F. DIEU, « Le principe de laicité n’a pas sa place dans P'entreprise : I'extension
tres limitée de P'application du principe de laicité aux salariés de droit privé», JCP A 2013, n° 18, p. 44 ; ].-Ph.
LHERNOUD, « Signes religieux au travail : arréts Baby-Loup et CPAM 93 », [S1. 2013, n° 342, p. 8 ; J. FICARA, « La
Cour de cassation et le port de signes religicux ostentatoires dans les structutres de droit privé », Gag. Pal. 2013, n° 114,
p. 5.

2 Cass. soc., 19 mars 2013, Baby Loup, n° 11-28.845 : « Attendu que le principe de laicité instauré par Iarticle 1¢ de la
Constitution n’est pas applicable aux salariés des employeurs de droit privé qui ne gerent pas un service public ; qu’il
ne peut des lors étre invoqué pour les priver de la protection que leur assutrent les dispositions du code du travail ; qu’il
résulte des articles L. 1121-1, L. 1132-1, L. 1133-1 et L. 1321-3 du code du travail que les restrictions 2 la liberté
religieuse doivent étre justifiées par la nature de la tiche a accomplir, répondre a une exigence professionnelle essentielle
et déterminante et proportionnées au but recherché. »

3 Cass. soc., 19 mars 2013, CPAM de Saint-Denis, n° 12-11.690 : « Mais attendu que la cour d’appel a retenu exactement
que les principes de neutralité et de laicité du service public sont applicables a 'ensemble des services publics, y compris
lorsque ceux-ci sont assurés par des organismes de droit privé et que, si les dispositions du code du travail ont vocation
a s’appliquer aux agents des caisses primaires d’assurance maladie, ces derniers sont toutefois soumis a des contraintes
spécifiques résultant du fait qu’ils participent a une mission de service public, lesquelles leur interdisent notamment de
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Associer laicité et droit privé aurait donc tous les traits d’une fantaisie juridique. Pourtant,
du coté des parlementaires, certains frémissements indiquent que I'association de ces termes, si
insensée qu’elle paraisse aux yeux des spécialistes, n’en est pas moins devenue une éventualité a
prendre au sérieux. Des propositions de loi ont vu le jour, cherchant, pour certaines, a étendre
Pobligation de neutralité a tout professionnel en contact avec des mineurs®, voire a tous les salariés”.
Bien que ces propositions semblent limitées au droit du travail, et que, de surcroit, elles n’aient pas
abouti a des textes obligatoires, on aurait tort d’enfermer ces textes « travaillistes dans leur pré
carré »° et de négliger « 'importance des mouvements de fond qui font évoluer ensemble toutes les
branches du droit »". Plus que tout autre, le domaine du droit du travail est exposé aux « tendances

qui agitent la société »°, dont il pourrait bien, dés lors, étre une sorte de miroir grossissant.

Aussi bien convient-il de s’interroger : ces frémissements ne sont-il que de Iécume, ou
annoncent-ils une lame de fond susceptible de bouleverser tout le droit privé ? Par son ampleur, la
question appelle, préalablement aux réponses que nous lui apporterons, quelques précisions
liminaires : il s’agit donc de cerner I'enjeu du sujet (I), avant d’exposer la méthode qui sera suivie

pour apprécier I'influence éventuelle de la laicité en droit privé francais (IT).
I. L’enjeu du sujet

2. Définition problématique de la laicité. D’apres la doctrine, 'association des
termes « laicité » et «droit privé» fait 'objet d’une condamnation a peu prés unanime, et,

particuli¢rement sous la plume d’un grand nombre d’auteurs publicistes’, le ton n’invite pas a la

manifester leurs croyances religieuses par des signes extérieurs, en particulier vestimentaires ; Et attendu qu’ayant
retenu que la salariée exerce ses fonctions dans un service public en raison de la nature de P'activité exercée par la caisse,
qui consiste notamment a délivrer des prestations maladie aux assurés sociaux de la Seine-Saint-Denis, qu’elle travaille
en particulier comme “technicienne de prestations maladie” dans un centre accueillant en moyenne six cent cinquante
usagers par jour, peu important que la salariée soit ou non directement en contact avec le public, la cour d’appel a pu
en déduire que la restriction instaurée par le réglement intérieur de la caisse était nécessaire a la mise en ceuvre du
principe de laicité de nature a assurer aux yeux des usagers la neutralité du service public. »

4 Proposition de L. n° 56 du 25 oct. 2011, visant a étendre I'obligation de neutralité a certaines personnes ou structures
privées accueillant des mineurs et a assurer le respect du principe de laicité, présentée devant le Sénat par F. LABORDE
et alit.

V. par ex., proposition de L. n° 2261 visant a étendre l'application de la laicité a toutes les entreprises privées, du 25
sept. 2019, présentée devant ’Assemblée nationale par G. PELTIER ¢/ a/i. C’est la derniere proposition de loi d’une
longue série, initiée par la résolution de I’Assemblée nationale n°® 672 du 31 mai 2011 sur I'attachement au respect des
principes de laicité, fondement du pacte républicain, et de liberté religicuse.

¢ A. SUPIOT, « La religion au travail », in Mélanges Jean Hauser, Paris, LexisNexis et Dalloz, 2012, p. 1031.

7 Ibid.

8 Ibid.

2 V. par ex., E. SAILLANT-MARAGHNI, « Les frontieres de la laicité », AJD.A 2017. 1381 : « Le principe de laicité ne
trouve pas a s’appliquer a la sphere privée, aux relations privées. 11y est sans objet parce que la laicité dans sa conception
traditionnelle républicaine est une série d'obligations des personnes publiques, notamment, mais pas seulement leur
neutralité, qui permet précisément de donner un cadre a expression de toutes les religions, a égalité. La sphére privée
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discussion'”. A I’unisson des voix de la doctrine il peut étre intéressant d’opposer la cacophonie qui
regne dans les définitions de la laicité. Et 'on constatera que, comme du nez de Cyrano, de la laicité,

on a pu dire bien des choses en somme. En variant le ton — par exemple :

Paradoxal : « la laicité constitue 'essence de la religion »'".

Provocant : « Etre laique, c’est boire du vin et manger du saucisson. »'*.

Exigeant : la laicité, c’est « pratiquer son culte avec ’humble discrétion qui témoigne |...]
du respect fraternel qu’[on] éprouve vis-a-vis de celui qui ne pense pas comme [soi] »".

Nihiliste : « La laicité, c’est le refus du paternalisme, du moralisme, et de toute imposition
d’un sens que ’lhomme ne pourrait se donner lui-méme. »'* .

Belliciste : « I.’idéologie laique est avant tout une idéologie de combat »".

Aimable : « La laicité, c’est le vivre-ensemble »'°.

est celle de expression libre des opinions et manifestations religieuses, dans le respect, bien str, des lois et de 'ordre
public. La laicité n’y a pas sa place. » V. également F. DE LA MORENA, Les frontieres de la laicité, Paris, LGD]J, coll.
« Systemes Perspectives », 2016, p. 75. Egalement, M. LE ROUX, « Usager du service public et laicité », RFD.A 2013.
727 : « La laicité est enserrée dans les limites de la sphere publique » ; dans le cas contraire, « la laicité serait dénaturée
et perdrait [...] en cohérence, en légitimité, donc en efficacité. » Plus nuancée, v. G. CALVES, Territoires disputés de la
laicité. 44 questions (plus ou moins) épinenses, Paris, PUF, 2018, p. 35 : « La critique contemporaine de la “laicité agressive”,
du “néo-laicisme” ou des “laicards” (car la vieille injure maurassienne a repris du service) pointe un mouvement
d’expansion de la laicité hors de la sphere légitime : la sphere publique |...] Cette critique a le mérite de rappeler que la
distinction entre public et privé est au centre du régime laique. Et elle vise juste quand elle dénonce le brouillage
contemporain, entretenu par un certain discours public, trés anxiogéne et déstabilisant. Mais un tel discours tourne
largement a vide : il n’est pas (encore ?) traduit par de réelles modifications de I’état du droit. »

10 Mais les spécialistes de droit privé ne sont pas en reste : v. par ex., J.-B. SEUBE, « Les clauses “religion compatible”
en droit des contrats : aspects de droit positif et de droit prospectif », LPA 2017, n° 121j2, p. 53 : « Il faut ici faire une
précision sémantique pour dire que ces questions n’ont rien a voir avec la laicité. La laicité est en effet un concept qui
affirme la neutralité de P’Etat vis-a-vis des religions et qui exclut Pinfluence religieuse de la sphére de I’Etat. La laicité
intéresse avant tout le droit public. Or, nous sommes ici dans des relations de droit privé. Des questions relatives aux
convictions religicuses peuvent certes se poset, mais cela n’a rien a voir avec laicité. 11 s’agit bien plus ici de respecter
les droits fondamentaux de chacun. »

Y. BEN ACHOUR, « Islam et laicité. Propos sur la recomposition d’un systeme de normativité », Pouvoirs, n° 62, 1992,
p. 15, spéc. p. 16.

12 Dénoncant cette définition « aberrante », v. G. CALVES, Tervitoires disputés de la laicité. 44 questions (plus on moins) épineuses,
Paris, PUF, 2018, p. 29 : « La laicité identifiée a une valeur du vivre ensemble n’a plus de limites clairement assignables,
ce qui ouvre la voie a des définitions aberrantes du type “ctre laique, c’est boire du vin et manger du saucisson.” »

13 N. SARKOZY, Le Monde, 9 déc. 2009. Dans le méme sens, v. A. LOUVARIS, « La laicité francaise, telle qu’en elle-méme
sa singularité la change », in Justice & Cassation, dossier « Laicité », Patis, Dalloz, 2019, p. 11, spéc. p. 49 : « La laicité est
une méthode d’enseignement ou de promotion doctrinale permettant au citoyen et au futur citoyen de dépasser ses a
priori originels, notamment religicux, pour entrer dans une sociabilité tolérante, apaisée, en adaptation constante aux
évolutions sociétales, et fondées, en derniere analyse, sur le respect d’autrui. »

14 H. PENA-RUILZ, Qu'est-ce que la laicité 7, Paris, Gallimard, coll. « Folio Actuel », 2003, p. 271.

15 J. RIVERO, « De I'idéologie a la regle de droit : la notion de laicité dans la jurisprudence administrative », in La /aiité,
Paris, PUF, 1960, p. 263, spéc. p. 265. I auteur ajoute : « C’est dans une commune hostilité a ’Eglise catholique que
ses composantes se rejoignent. Seulement, cette hostilité n’a pas, chez tous les laiques, les mémes objets. Beaucoup
distinguent, et limitent soit leur hostilité profonde, soit tout au moins leurs attaques, a un élément patticulier de la
structure ou de la doctrine de I’Eg]ise. D’ou les multiples facettes de la pensée laique, d’ou aussi ses équivoques pour
le juriste. » J. RIVERO ¢était loin d’étre le seul auteur a avoir adopté une conception belliqueuse de la laicité : v. par ex.,
G. RIPERT, Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris, LGD]J, 19306, p. 72 et 73.

16 Rapport sur la proposition de loi constitutionnelle visant a garantir la prééminence des lois de la Républigue, présenté par Ch.-A.
FRASSA, 14 oct. 2020, p. 6. Sur ce synonyme, v. V. RIBOULOT-THIERY, « Cing questions sur ['histoire du mot laitité », in La

18



Suzel RAMACIOTTI| Laicité et droit privé | 15 janvier 2021

UNIVERSI ARIS 11
PANTHEON-ASSAS

(Ecuménique : « La laicité n’est pas une opinion parmi d’autres mais la liberté d’en avoir
une. Elle n’est pas une conviction mais le principe qui les autorise toutes »'.

Etymologique : « “laicité” dérive de Ao, qui signifie peuple »'®,

Juridique : « La religion ne doit pas étre un facteur du droit ; voila la vraie doctrine de la
laicité »"°.

Francais : la laicité est « la neutralité confessionnelle de la République [...] procédant de la
séparation des Fglises et de I'Etat [....] qui implique le caractére non-théocratique de I’Etat francais
[...], le monopole des pouvoirs publics dans 'exercice des fonctions étatiques |...] et Pexclusion
de toute participation des autorités religieuses dans ce domaine [ainsi que| le respect de la liberté

de conscience ».

L’inventaire des définitions pourrait encore étre allongé®, mais, craignant de décourager
trop vite le lecteur, nous nous limiterons a la réflexion suivante. On préte a Camus d’avoir dit que
«mal nommer les choses, c’est ajouter au malheur de ce monde »”. De toute évidence, les
définitions nombreuses et contradictoires de la laicité en font un concept mal nommé, dont
I'imprécision a concouru a attirer le malheur sur son sanctuaire, ’Observatoire de la laicité. Deux

conceptions antagonistes de la laicité, laicité « ouverte » et laicité « combattive »*, ont engendré des

laicité dans la tourmente (dir. R. LETTERON), Paris, Presse Sorbonne Université, coll. « Sorbonne Essais », 2019. En faveur
d’une telle synonymie, v. également H. PENA-RU1Z, Qu'est-ce que la laizité 2, Paris, Gallimard, coll. « Folio Actuel », 2003,
p. 185.

17 Observatoire de la laicité, 17° « Qu’est-ce que la laicité ? », en ligne : https://www.gouvernement.fr/qu-est-ce-que-
la-laicite.

18 Dictionnaire Littré, 17° « laique ».

19 G. RIPERT, Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris, LGDJ, 1936, p. 77.

20 G. CORNU (dit.), Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 2020, 13¢me éd., 17° « Laicité ». Ce dictionnaire précise que
P'acception qui vient d’étre reproduite est un « concept francais ». On remarquera que I’édition de 2020 differe
sensiblement de la définition de I’édition de 2002 (3¢m¢ éd.), dans laquelle il est sobrement dit que la laicité est un
« principe qui caractérise un Etat dans lequel toutes les compétences politiques et administratives sont exercées par des
autorités laiques sans participation ni intervention des autorités ecclésiastiques et sans immixtion dans les affaires
religieuses », qu'il correspond au caractére « non-confessionnel de IEtat associé 4 sa neutralité religieuse », et qu’il peut
se résumet, 7 fine, a la « séparation des Eg]ises et de I’Btat. ».

2LV, par ex. A. SUPIOT, « Commentaire de I’Avis sur la laicité de la Commission nationale consultative des droits de
Phomme », in Les grands avis de la Commission nationale consultative des droits de homme (dir Ch. Lazerges), Paris, Dalloz,
2016, p. 292.

22 A. CAMUS, « Sur une philosophie de expression », in Podsie 44, n° 17, déc. 1943 — févr. 1944, p. 22. En réalité, la
citation compléte est : « Mal nommer un objet c’est ajouter au malheur de ce monde, car le mensonge est justement la
grande misere humaine, c’est pourquoi la grande tache humaine correspondante sera de ne pas servir le mensonge. »
23 Iopposition des qualificatifs accolés a la notion de laicité n’est pas récente : on peut remonter au mMoins jusqu’a
Paffaire des « foulards de Creil » (sur cette affaire, cf. infra, n° 248). Deux camps s’étaient formés parmi les intellectuels,
opposant, d’'un coté, Elisabeth Badinter, Régis Debray, Alain Finkielkraut, Elisabeth de Fontenay et Catherine Kintzler,
qui dénoncaient un « Munich de I’école républicaine » dans une lettre ouverte parue le 2 nov. 1989 dans le Nowve/
Observatenr. De Tautre coté, le camp constitué par Joélle Brunnerie-Kauffmann, Harlem Désir, René Dumont, Gilles
Perrault et Alain Touraine, plaidait, dans une lettre ouverte du 9 nov. 1989 parue dans la revue Po/itis, « Pour une laicité
ouverte ». Ces derniers y opposaient la laicité d” « une école qui craindrait par-dessus tout les différences : la laicité de
la blouse grise, qui ne supporterait ni foulard, ni kippas, ni crucifix. Et celle plus ouverte, d'une école laique et
obligatoire au-dessus des particularismes, dans le respect de ceux-ci ». V. Le Monde, 10 nov. 1989, « Appel pour une
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tiraillements au sein de cette institution créée en 2007 par le Président de la République, poussant
de nombreux membres 4 la démission®. 1l faut dire que, tout 2 la fois principe constitutionnel et
valeur de la République®, la laicité se préte, en raison de P'ambiguité de sa nature, a des

interprétations divergentes.

3. Les trois conséquences de la laicité selon le Conseil constitutionnel. De ces
définitions, aucune n’est suffisamment consensuelle pour servir de point de départ a notre étude,
en-dehors de la dernicre, issue du VVocabulaire juridigne du doyen Cornu. Et s’il est une caractéristique
qu’elles partagent toutes, méme les moins partisanes, c’est que la laicité ne peut pas s’entendre
d’une regle claire possédant un champ d’application bien déterminé. La définition du Conseil
constitutionnel®, qui synthétise les éléments de définition qu’en avait donné le Conseil I’Etat®” et
dont s’est certainement inspiré le [Vocabulaire juridigue, indique plutot que la laicité serait une attitude
officielle de la République frangaise vis-a-vis des religions, a laquelle seraient attachées plusieurs

conséquences, a la fois politiques et juridiques.

Ces conséquences peuvent étre réduites A trois sortes™. La premiére consiste dans un
modéle constitutionnel de séparation : depuis la loi du 9 décembre 1905”, qui mit fin au systéme

concordataire et constitue en quelque sorte I'acte de divorce entre I’Egh'se catholique et I'Etat, les

“laicité” ouverte», en ligne: https://www.lemonde.fr/archives/article/1989/11/10/un-appel-pour-une-laicite-
ouverte 4134927 1819218.html. Accolant d’autres qualificatifs a la notion de laicité — « laicité de compensation et
laicité de combat » —, v. J. ROBERT, « Liberté¢ de religion, de pensée et de croyance », in Libertés et droits fondamentanx
(dir. R. CABRILLAC), Paris, Dalloz, coll. « CRFPA », 2020, n® 563 et s., p. 468 et s., spéc. n° 587, p. 481.

24 e Monde, 21 janv. 2016, « Nouvelle démission a ’Observatoire de la laicité » : « 'Observatoire voit s’affronter deux
conceptions de la laicité. L’une, apaisée, que souhaite incarner Jean-Louis Bianco, le président de 'observatoire ; lautre,
plus offensive, défendue par ceux qui veulent donner un coup d’arrét aux « petits accommodements » avec islam. »
(https:/ /www.lemonde.fr/religions/article/2016/01 /21 /nouvelle-demission-a-l-obsetvatoire-de-la-
laicite_4851433_1653130.html)

25 Obsetvatoire de la laicité, 7° « Quest-ce que la laicité ? », en ligne : https://www.gouvernement.fr/qu-est-ce-que-
la-laicite.

26 Cons. constit, déc. n° 2012-297 QPC, 21 tévr. 2013, Association pour la promotion et I'expansion de la laicité : « la laicité
implique la neutralité de I'Etat, il en résulte également que la République ne reconnait aucun culte, que le principe de
laicité impose [...] le respect de toutes les croyances, I’égalité de tous les citoyens devant la loi sans distinction de
religion et que la République garantisse le libre exercice des cultes »

27 Conseil d’Ftat, Rapport public 2004. Un siecle de laicité, Paris, 1a Documentation francaise, coll. « Ftudes et
documents », 2004, n°® 55, p. 272 et s. Le Conseil d’Etat évoque trois aspects de la laicité : la neutralité, la liberté
religieuse et le pluralisme (religieux). Comp. CE, 6 avr. 2001, n°® 219379, 221699 et 221700, Syndicat national des
enseignements du second degré, AJDA 2002. 63, note B. TOULEMONDE.

28 Comp. M. PHILIP-GAY, Drvit de la laicité, Paris, Ellipses, coll. « Mise au point », 2016. L’auteur patle de trois « éléments
constitutifs » de la laicité, reprenant les trois volets exposés.

2 1. du 9 déc. 1905 concernant la séparation des Eg]jses etde VEtat, art. 2 : « La République ne reconnait, ne salarie ni
ne subventionne aucun culte. En conséquence, a partir du ler janvier qui suivra la promulgation de la présente loi,
seront supprimées des budgets de IEtat, des départements et des communes, toutes dépenses relatives a I'exercice des
cultes. Poutront toutefois étre inscrites auxdits budgets les dépenses relatives a des services d'aumonerie et destinées a
assurer le libre exercice des cultes dans les établissements publics tels que lycées, colleges, écoles, hospices, asiles et
prisons. Les établissements publics du culte sont supprimés, sous réserve des dispositions énoncées a l'article 3. »
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communautés religieuses ne sont plus des personnes morales de droit public. Il en résulte que
Pactivité cultuelle ne peut étre directement financée que par des personnes privées, et plus
généralement, que l'organisation interne des cultes reléve d’associations de droit privé. Le droit
privé recueille donc désormais les questions d’organisation interne des cultes, lesquels sont, en

principe, placés sous le signe de la liberté d’association, dont le garant est le juge judiciaire™.

La deuxiéme conséquence concerne l'attitude de neutralité religieuse a laquelle s’astreint
tout service public — sujet de dispute interminable, ayant alimenté le contentieux intarissable des
créches de Noél des établissements publics’ ou du voile islamique des « collaborateurs
occasionnels », c’est-a-dite des méres accompagnant les sorties scolaires™. Les restrictions 2 la
liberté religieuse des individus sont ici justifiées par la neutralité religieuse de I'Etat, qui doit se
propager a tous ceux qui le représentent — afin, dit-on, de préserver la liberté de chacun®. Les
agents publics deviennent ainsi « des incarnations de la puissance publique »**. Ces restrictions ont

fini par étre assimilées au principe qui les inspire, si bien qu’il est devenu courant de confondre

30 Sans doute parce que la loi du 9 décembre 1905 jouait cette fonction de pivot, mettant fin au régime de droit public,
pour rejeter désormais les affaires religieuses dans le droit privé, Saleilles a jugé que «la loi du 9 déc. 1905 n’est pas
seulement une loi de droit public. Elle est a la frontiere des deux domaines. Elle régle des questions de propriété et des
questions d’association ; je crois méme que, sans trop s’en rendre compte, elle a réglé une question de fondation. Ce
sont 1, au moins par certains cotés, des matiéres de droit privé. » V. R. SALEILLES, « Etude sur Pexposé fait par M.
Maurice Hauriou des principes de la loi du 9 décembre 1905 sur la séparation des Eg]jses et de Btat », RTD aiv. 1906.
847, spéc. p. 848.

31 CE, ass. plén., 9 nov. 2016, n° 395122, Commune de Melun, et CE, ass. plén., 9 nov. 2016, n° 395223, Fédération de la
libre pensée de Vendée, M.-Ch. DE MONTECLER, « Le Conseil d’Erat ménage I'ane et le beeuf », A/DA 2016. 2135 ; L.
DUTHEILLER DE LAMOTHE et G. ODINET, « La créche entre dans les Tables », AJD.A 2016. 2375 ; D. MAUS, « La
créche est-elle un objet cultuel ou culturel ? », D. 2016. 2456 ; N. DISSAUX, « Religion, ou es-tu ? », D. 2017. 345 ; F.
DE LA MORENA et M. YAZI-ROMAN, « Installation d’une creche de Noél sur un emplacement public : regards croisés »,
AJCT 2017. 90 ; J. MORANGE, « Les créches de Noél : entre cultuel et culturel », RFD.A 2017. 127.

32V, par ex. O. BUI-XUAN, « Les ambiguités de étude du Conseil d’Etat relative a la neutralité religieuse dans les
services publics », AJD.A 2014. 249 ; Conseil dEtat, Etude demandée par le défensenr des droits le 20 sept. 2013, 19 déc. 2013
(en ligne: https://www.defenseurdesdroits.fr/sites/default/files/atoms/files/ddd_avis_20130909_laicite.pdf) 1l
semble que, contrairement aux accompagnatrices des sorties scolaires, les membres d’une congrégation religicuse,
collaborant occasionnellement au service public pénitentiaire, puissent porter des signes religieux s’ils s’abstiennent de
tout prosélytisme : CE, 27 juill. 2011, Syndicat national pénitentiaire Force onvriere direction et antres, n° 215550, J.
MEKHANTAR, « Les primes accordées aux surveillants “congréganistes” de 'administration pénitentiaire », 4J/FP 2002.
39.

3 V. Commission nationale consultative des droits de 'homme, Avis sur la laicité, 26 sept. 2013, A. SUPIOT,
« Commentaire de ’Avis sur la laicité de la Commission nationale consultative des droits de ’homme », in Les grands
avis de la Commission nationale consultative des droits de 'homme (dir Ch. Lazerges), Paris, Dalloz, 2016, p. 292 ; CE, 8 déc.
1948, Demviselle Pastean ; CE, 3 mai 1950, Demoiselle Jamet ; CE, avis, 3 mai 2000, Demuoiselle Marteanx, n° 217017,
GADLEF, 2019, 2eme éd., n° 57, p. 479 ; AJD.A 2000. 602, chron. M. GUYOMAR et P. COLLIN ; D. 2000. 747, note G.
Kousrt ; RFDA 2001. 146, concl. R. SCHWARTZ. Sur I'ensemble de ces décisions, v. par ex. Conseil d’Fitat, Rapport
public, U siécle de laicité, La Documentation francaise, 2014 ; G. J. GUGLIELMI, G. KOUBI et M. LONG, Drvit du service
public, Patis, Montchtestien/ Lextenso, 2016, 4 éd., n® 665 et s., p. 274 et s. ; C. BENELBAZ, Le principe de laicité en
droit public frangais, Paris, 1.’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 2011. Egalement]. ROBERT, « La liberté religicuse »,
RIDC 1994, n° 2, p. 627, spéc. p. 633.

34 S. HENNETTE-VAUCHEZ, « Séparation, garantie, neutralité. .. les multiples grammaires de la laicité », in Les nouveanx
cahiers du Conseil constitutionnel 2016/4, n° 53.
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neutralité religieuse et laicité. C’est I'aspect le plus médiatique de la laicité, qui est en principe
gt P P q q P

strictement cantonné au droit public.

La troisietme conséquence de la laicité, vue comme attitude officielle de la République
francaise vis-a-vis des religions, n’a, contrairement aux deux premicres, rien de spécialement
francais. Il s’agit de la liberté religieuse des individus™, qui ne saurait étre restreinte que pour des
considérations d’ordre public. La nécessité d’ordre public qui inspirera ces restrictions devra étre
recherchée dans des considérations totalement étrangeres a la laicité. Par exemple, un exorciste a
pu étre condamné pour actes de torture et de barbarie, sans que le motif tiré des pratiques de sa
religion aient pu servir de fait justificatif’*. De méme, les parents qui s’étaient accordés pour donner
une éducation religieuse a leurs enfants et les envoyer en Inde, ou ils recurent de mauvais
traitements, ont été condamnés par les tribunaux francais®. Les restrictions a leur liberté religieuse
¢taient dictées par des motifs de protection de 'enfance — loin, donc, de préoccupations en lien

avec la neutralité religieuse de I'Fiat.

4. Facteurs de complications. De toute évidence, les restrictions imposées aux
agents du service public et celles que I'ordre public ordonne aux simples particuliers sont d’'une
nature trés différente. Et si la doctrine se refuse aussi constamment a associer la laicité au droit
privé, c’est parce quelle entend maintenir la cloture infranchissable qui sépare ces deux genres de
restrictions. En effet, les restrictions que subit le simple particulier dans I'exercice de sa liberté
religieuse sont en principe fort éloignées de I'idée de la neutralité religieuse de I’Etat, alors que les
restrictions que subit le représentant d’un service public sont justifiées par la neutralité de ’Etat,
qu’il représente. Que cette fonction de représentation de IEtat disparaisse, et I'individu, devenu
simple particulier contraint de garantir la neutralité religieuse, subirait une atteinte aussi grave —
d’autant plus grave qu’elle ne serait plus limitée dans le temps — qu’injustifiée. Il est en effet
absurde de faire peser la garantie de la neutralité religicuse de I’Etat sur un quidam dépourvu de
fonction représentative — surtout si la justification ultime de cette restriction est d’assurer la liberté
religieuse d’autrui®™. Aussi bien, faisant des deux types de restrictions le critére distinctif de la

deuxiéme et de la troisieme conséquence de la laicité, les commentateurs déclarent que la « sphere

3 Garantie que rappelle solennellement I’art. 1¢ de la L. de 1905 mais qui était depuis longtemps acquise en droit
francais.

36 Cass. crim. 3 sept. 1996, Dr. pénal, 1996, comm. 4, obs. VERON.

37 Cass. crim., 11 juill. 1994, Sabaja Yoga, JCP 1995. 11. 22441, note . EUDIER, rejetant le pourvoi formé contre CA
Rennes, 18 févr. 1993, JCP 1994. 1I. 22210, note J.-Y. CHEVALLIER. Comp. laffaire de « La Citadelle », T. corr.
Versailles, 8 févr. 1995, [D] 1995, n° 146, p. 32, condamnant trois membres de La Citadelle pour violences volontaires
envers des mineurs de quinze ans.

38 En ce sens, v. les références précitées, n° 3.
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privée » doit étre placée sous le signe de la liberté, tandis que la neutralité religieuse doit rester
cantonnée a la « sphere publique ». On remarquera le glissement de sens, de I'individu a la « sphere
privée », et du représentant de I'Btat 2 la « sphere publique »”. Ajoutons, a ce glissement de sens,
I'assimilation courante de la neutralité religieuse et de la laicité, et la conclusion s’impose : faire
produire a cette laicité des effets dans les relations de droit privé serait attentatoire a la liberté

religieuse des individus.

Nous n’entendons pas critiquer une telle construction, qui, en dépit des assimilations
inexactes et des glissements de sens, est inspirée par une inqui¢tude fondée. C’est a un autre niveau
que nous nous interrogeons. 1l existe désormais trop de poussées contrariant la notion classique de
laicité, et lutter contre leur existence pour revenir a son « vrai sens » équivaut a précher dans le

désert.

Remarquons, d’abord, que le domaine de la neutralité religieuse tend a déborder du cercle
restreint des représentants du service public pour se propager aux usagers. C’est 'exemple de la loi
de 2004 qui impose aux éleves de 'enseignement public de s’abstenir de revétir des signes religieux
ostentatoires”. La liste des usagers du service public débiteurs de 'obligation de neutralité pourrait
s’allonger* : en témoignent les propositions de loi visant a étendre la loi de 2004 2 tout le service
public d’enseignement supérieur®; et celle qui suggeére d’y inclure tous les usagers du service
public®. En outre, de nombreuses «chartes de la laicité » émaillent la documentation des
établissements publics*™. Elles comprennent habituellement deux volets : le premier regarde les
agents du service public, le second a trait aux usagers. En somme, s’il est toujours rappelé que

l'usager ne s’astreint pas a des obligations de la méme intensité que celles de 'agent, il est devenu

3 Sur ces « spheres » et leur signification, v. J.-P. DUBOIS, « Pluralisme, laicité, spheres publiques et sphere privée », in
Arch. phil. dr., vol. 49 « Le Pluralisme », Paris, Dalloz, 20006, p. 171.

40 1. n® 2004-228 du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe de laicité, le port de signes ou de tenues
manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, colléges et lycées publics. V. par ex. R. LIBCHABER, « A la
croisée des interprétations : le voile et la loi », RTD c¢ip. 2004. 161 ; également E. T. BELLER, « The Headscatf Affair :
The Conseil d’Etat on the Role of Religion and Culture in French Society », Texas International Law Journal, vol. 39
(2004), p. 581 et s.

41 Sur cette tendance, v. M. LE ROUX, « Usager du service public et laicité », RFD.A 2013. 727. L’auteur patle d’une
«laicité-sujétion ».

42 Proposition de L. n° 1009 du 30 mai 2018 visant a étendre le principe de laicité aux établissements publics
d’enseignement supérieur ; et la proposition de L. n° 2595 du 18 févr. 2015, ayant le méme objet. Aux termes de
Pexposé des motifs de celle-ci, « sans le respect du principe de laicité, il ne peut y avoir dans notre pays de cohésion
nationale ».

4 Proposition de L. constitutionnelle n® 3874 du 24 juin 2016, visant a étendre le principe de laicité aux entreprises
privées et aux usagers du service public, car « le modele francais exige des individus de confiner a la sphére privée ce
qui reléve de leurs croyances religicuses. »

4 Sur cette pratique, v. la circulaire n° 5209/SG du 13 avr. 2007 du Premier ministre, relative a la Charte de la laicité
dans les services publics, et J.-B. BOUET, « La “Charte de la laicité dans les services publics” et les établissements
publics de santé : une occasion manquée », RDSS 2007. 1023.
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courant de considérer que l'usager soit désormais soumis a certaines restrictions qui découlent de
la laicité®. Leur justification ne peut plus étre trouvée dans la représentation de I’Etat ; elles seront
recherchées dans I'existence d’une « sphere publique ». Dans cette notion, qui n’a rien de juridique,
ont été inclus les locaux des entreprises, ce qui permit commodément de franchir le Rubicon, et de
proposer d’étendre I'obligation de neutralité a tous ceux qui fréquentent la « sphére publique ».
Désormais, il n’est pas rare que des entreprises privées posseédent une « charte de laicité »** ou un
réglement intérieur stipulant que les salariés s’obligent 2 un devoir de neutralité religieuse”. Ta
pratique pourrait se banaliser avec I'article L. 1321-2-1 du Code du travail, introduit par la loi « El
Khomti» du 8 aoGt 2016*, qui autorise 'employeur 2 inscrire, dans le réglement intérieur, «le

principe de neutralité et restreignant la manifestation des convictions des salariés »*. Désormais,

4 On lit ainsi, dans le modele de charte de laicité a destination des hopitaux préconisée par le gouvernement, que
«Tous les usagers sont égaux devant le service public. Les usagers des services publics ont le droit d’exprimer leurs
convictions religicuses dans les limites du respect de la neutralité du service public, de son bon fonctionnement et des
impératifs d’ordre public, de sécurité, de santé et d’hygiene. Les usagers des services publics doivent s’abstenir de toute
forme de prosélytisme. Les usagers des services publics ne peuvent récuser un agent public ou d’autres usagers, ni
exiger une adaptation du fonctionnement du service public ou d’un équipement public. Cependant, le service s’efforce
de prendre en considération les convictions de ses usagers dans le respect des régles auxquelles il est soumis et de son
bon fonctionnement. Lorsque la vérification de lidentité est nécessaire, les usagers doivent se conformer aux
obligations qui en découlent. Les usagers accueillis a temps complet dans un service public, notamment au sein
d’établissements médico-sociaux, hospitaliers ou pénitentiaires, ont droit au respect de leurs croyances et de participer
a Pexercice de leur culte, sous réserve des contraintes découlant des nécessités du bon fonctionnement du service ».
En ligne : https://solidarites-sante.gouv.fr/IMG /pdf/charte laicite.pdf.

46 Par ex., l'art. 5 de la charte des Restos du cceur, qui impose « d’abandonner ses positions politiques et religieuses a
la porte des Restos », ou encore la Charte de la laicité de Ientreprise Paprec (art. 5, 6 et 7 : « 5. La laicité en entreprise
implique que les collaborateurs ont un devoir de neutralité : ils ne doivent pas manifester leurs convictions politiques
ou religieuses dans I'exercice de leur travail ; 6. Conformément a la loi, nul ne peut se prévaloir de son appartenance
religieuse pour refuser d’exécuter sa mission ou pour perturber le bon fonctionnement de Pentreprise ; 7. Au sein de
Pentreprise et dans I'exercice de leurs fonctions, les regles de vie des différents espaces, précisées dans le réglement
intérieur de chaque établissement, sont respectucuses de la laicité. Ainsi, le port de signes ou tenues par lesquels les
collaborateurs manifestent ostensiblement une appartenance religieuse n’est pas autorisé. »). Sut cette pratique, v. par
ex. Ch. RADE, « L’entreprise privée et les chartes de laicité », D. 2014. 816.

47 1arrét de la chambre sociale de la Cour de cassation, 19 mars 2013, n° 11-28845, reproduit en ces termes la « clause
laique », telle que contenue dans le réglement intérieur et les statuts de l'association Baby Loup : «les statuts de
l'association précisent que celle-ci a pour but de développer une action orientée vers la petite enfance en milieu
défavorisé et d'ceuvrer pour l'insertion sociale et professionnelle des femmes du quatrtier, qu'elle s'efforce de répondre
a l'ensemble des besoins collectifs émanant des familles, avec comme objectif la revalorisation de la vie locale, sur le
plan professionnel, social et culturel sans distinction d'opinion politique ou confessionnelle, que conformément a ces
dispositions /a créche doit assurer une neutralité du personnel des lors qu'elle a pour vocation d'accueillir tous les enfants du
quartier quelle que soit leur appartenance culturelle ou religieuse, que ces enfants, compte tenu de leur jeune age, #'ont
pas a étre confrontés a des manifestations ostentatoires d'appartenance religiense, que tel est le sens des dispositions du réglement
intérieur entré en vigueur le 15 juillet 2003, lequel, au titre des regles générales et permanentes relatives a la discipline
au sein de l'association, prévoit que /e principe de la liberté de conscience et de religion de chacun des membres du personnel ne peut
Jaire obstacle au respect des principes de laicité et de nentralité qui s'appliquent dans l'exercice de I'ensemble des activités développées par
Baby Loup, tant dans les locanx de la créche ou ses annexes qu'en accompagnement exctérienr des enfants confiés a la créche » (nous
soulignons).

48 1.. n° 2016-1088 du 8 aout 2016, dite « loi Travail » ou « loi El Khomti ».

49 C. trav,, art. L. 1321-2-1 : « Le reglement intérieur peut contenir des dispositions inscrivant le principe de neutralité
et restreignant la manifestation des convictions des salariés si ces restrictions sont justifiées par l'exercice d'autres
libertés et droits fondamentaux ou par les nécessités du bon fonctionnement de l'entreprise et si elles sont
proportionnées au but recherché. »
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'opinion dominante tend a considérer que tous, particulicrement les salariés™, ont des devoirs

b

inspirés de la laicité, qui, tout en étant apparentés a ceux des agents publics, sont d’'une intensité

moindre.

On le voit : face a Pampleur du phénomene et avec les alertes soulevées par la doctrine, il
n’est plus possible de faire I’économie d’une étude d’ensemble, sauf a se rendre coupable d’une
cécité condamnable. Mais afin de mener 2 bien une telle recherche, il est nécessaire d’abandonner
la définition de la laicité avec les conséquences qui lui sont classiquement attachées. Revenant a
lidée incontestée de la séparation des Eglises et de I’Etat, nous retiendrons provisoirement que la
laicité doit s’entendre de /attitude générale des pouvoirs publics de la République francaise face a la religion,
telle qu’elle résulte de la séparation. S’agissant de la recherche des manifestations de cette attitude en
droit privé, il conviendra donc de garder en mémoire les cas de laicité-neutralité évoqués en droit
du travail, sans se fermer a Pexistence éventuelle d’autres types de manifestations, émergeant en

d’autres domaines du droit privé.

5. Manifestations de la laicité dans tout le droit privé. Prenant un peu de hauteur,
il semble qu’aux manifestations positives de la laicité en droit du travail doivent s’ajouter des
manifestations négatives. Coulombel, dans une étude fondatrice publiée a la Revue trimestrielle de
droit civil, avait écrit que la laicité implique, en droit privé, que la religion ne soit pas un élément de

état des personnes™. Aujourd’hui, des auteurs comme MM. Jacques Ghestin et Hugo Barbier

54

b

considérent que la laicité est un principe général du droit ayant des implications en droit privé
particuli¢rement en droit de la famille. Demain, le 1égislateur constitutionnel inscrira sans doute

au frontispice de la Constitution que « nul individu ou nul groupe ne peut se prévaloir de son

S0 V. par ex., S. HENNETTE-VAUCHEZ et V. VALENTIN, L 'affaire Baby Loup on la nouvelle laicité, Paris, .GD], coll.
« Exégeses », 2014, spéc. p. 41.

1 En ce sens, v. J. RIVERO, « La notion juridique de laicité », D. 1949. 30.

52 1. CARBONNIER, Droit civil, Introduction, t. 1, Patis, PUF, coll. « Quadrige », 2004, p. 136.

53 P. COULOMBEL, « Le droit privé francais devant le fait religieux depuis la séparation des Eglises et de I'Etat », RTD
av. 1956. 1.

>4 1. GHESTIN et H. BARBIER, Introduction générale au droit civil. Traité de droit civil, Paris, LGDJ, 2018, 5¢me édition, p. 170.
55 1bid., p. 171.
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origine ou de sa religion pour s’exonérer de la régle commune »”. Ce rappel de la prééminence des

lois de la République sera renforcé, au besoin, par de nouvelles sanctions pénales’’.

Ces manifestations négatives de la laicité en droit privé, le doyen Carbonnier avait taché
d’en dresser le bilan, pour conclure qu’en droit privé, le législateur avait « laicisé par le silence »".
La religion, dit-il, y est traitée par prétérition™, et si le Code civil est un code laique, « il ’est dans

un certain style, un style de discrétion, ce qui ne devrait pas étre sans conséquence. »”.

La premicre des conséquences, en ce qui nous concerne, réside dans la difficulté a faire
parler ces silences'. Elle sera surmontée en interrogeant le droit comparé : les solutions données,
a étranger, aux mémes problemes que ceux qui se posent en France, peuvent, par comparaison,

fournir les premiers éléments d’une analyse.

6. L’horizontalisation des droits fondamentaux. Quels sont ces problemes ? La
montée en puissance des droits fondamentaux, et avec eux, de la liberté religieuse, fournit une
matiére premiére assez dense, tout en posant le probléme simplement. A origine, les droits
fondamentaux étaient concus comme une obligation négative pesant sur les Ftats, par laquelle
ceux-ci devaient s’abstenir de légiférer en violation directe des droits fondamentaux. Le
mouvement d’« horizontalisation » des droits fondamentaux a sensiblement alourdi 'obligation qui

pése sur les Frtats, en élargissant I'abstention de naguére a une obligation positive. Désormais, les

56 Proposition de L. constitutionnelle n® 46 du 14 oct. 2020, visant a garantir la prééminence des lois de la République,
faisant suite a la proposition de L. constitutionnelle n® 293 du 3 févr. 2020. Remarquons toutefois qu’une telle
proposition de loi ne changerait rien au droit existant : Cons. const., 19 nov. 2004, déc. n°® 2004-505 DC, § 16 :
« Considérant, en deuxieme lieu, que, conformément au paragraphe 4 de l'article 11-112 du traité, dans la mesure ou la
Charte reconnait des droits fondamentaux tels qu'ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux Etats
membres, “ces droits doivent étre interprétés en harmonie avec lesdites traditions” ; que sont des lors respectés les
articles 1¢r a 3 de la Constitution qui s'opposent a ce que soient reconnus des droits collectifs a quelque groupe que ce
soit, défini par une communauté d'origine, de culture, de langue ou de croyance ».

57 Projet de loi confortant les principes républicains, 16 nov. 2020, NOR : INTX2030083L/ROSE-1, art. 4, proposant
de créer un art. 433-3-1 dans le C. pén. : « Est puni de cinq ans d’emprisonnement de 75 000 euros d’amende le fait
d’user de menaces, de violences ou de commettre tout autre acte d’intimidation a I’égard d’un agent public ou de toute
autre personne chargée d’une mission de service public, afin de bénéficier d’une exemption totale ou partielle ou d’une
application différenciée des régles qui régissent le fonctionnement dudit service pour des motifs tirés des convictions
ou des croyances religicuses. »

58 J. CARBONNIER, gp. ¢it., n° 19, p. 46.

5 J. CARBONNIER, « La sécularisation du droit civil par le Code civil des Frangais », in Ecrits, Paris, PUFE, 2003, p. 1384.
En effet, ajoute-t-il, « le mot ne s’y rencontre pas, non plus qu’aucun des mots apparentés, si 'on met a part une
allusion fugitive, dans larticle 909, dernier alinéa, au ministre du culte, placé dans la méme ligne de suspicion que le
médecin, quand il faut protéger les familles contre les captations d’héritage. ».

0 J. CARBONNIER, 2bid., p. 1385-1386.

61 Faisant état de ces difficultés, v. A. GOUBEZEL, « Laicité et droit civil », Justice & Cassation, dossier « Laicité », Patis,
Dalloz, 2019, p. 121.
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droits fondamentaux doivent étre respectés, méme dans les relations de droit privé®. Qu’une

disposition du droit étatique permette la violation dun droit fondamental, et atteinte sera
juridiquement constituée, quand bien méme Iaction de I'Ftat serait trés lointaine, se bornant
généralement a avoir produit le droit — en I'occurrence, le droit privé — a la faveur duquel la
violation a été commise. En un mot, ’horizontalisation des droits fondamentaux s’analyse en une

« extension de 'opposabilité des droits de Thomme aux rapports interindividuels »%2,

Ce changement de perspective a eu pour conséquence que les plaideurs sont de plus en
plus nombreux a demander judiciairement le respect de leur liberté religieuse. Un des exemples les
plus célebres fut donné, en jurisprudence, par I'affaire dite « des digicodes »*, dans laquelle le
locataire d’un immeuble a usage d’habitation avait agi contre le bailleur, qui avait installé, a lentrée
commune, une serrure électrique. Etant de confession juive, il entendait respecter la prescription
qui prohibe 'usage de I’électricité le jour de shabbat. L’installation de ce « digicode » produisait un
conflit entre deux prescriptions : celle de sortir de chez lui pour se rendre a son culte, et celle de
respecter la disposition relative a I’électricité. Sa prétention, fondée sur son droit fondamental de

liberté religieuse, visait donc a exiger 'enlevement de cette serrure électrique.

Cette affaire est loin d’étre un cas isolé : le contentieux des juridictions judiciaires regorge
de prétentions analogues, par lesquelles de simples particuliers réclament le respect de leur liberté
religieuse dans leurs relations de droit privé — qui a son employeur, qui a son ex-épouse, qui a ses
copropriétaires ou a une agence de voyage. Se fondant généralement sur des instruments

internationaux, comme l’article 9 de la Convention européenne des droits de ’'homme®, ils se

02 Cour EDH, 3¢me sect., 12 juin 2003, req. n°35968/97, van Kiick ¢/ Allemagne; J.-P. MARGUENAUD,
« Transsexualisme : droit a I'expertise équitable et diffusion de P'effet horizontal de la Convention européenne des
droits de ’homme dans les relations contractuelles », RTD cip. 2004. 361. V. également E. RIPOCHE, La /iberté et ['ordre
public contractuels a I'éprenve des droits fondamentanx: (th. dactyl.), 2019.

03 1. MILANO, F. SUDRE, H. SURREL, Droit eurgpéen et international des droits de I'homme, Patis, PUF, 14¢me éd., 2019, spéc.
n° 164, p. 254, citant ].-P. MARGUENAUD (dit.), CEDH et droit privé, Paris, La Documentation francaise, 2001, p. 77.
04 Cass. civ. 3¢me, 18 déc. 2002, n® 01-00.519, GADLEF, 2019, 2éme éd., n° 68, p. 580, comm. P. DEUMIER ; R/PF avt.
2003, n° 4, p. 9, note GARAUD ; J. MESTRE et B. FAGES, « Les pratiques dictées par les convictions religieuses », RTD
¢ip. 2003. 290 5 ].-P. MARGUENAUD et J. RAYNARD, « Digicode, liberté de religion et effet horizontal de la Convention
européenne des droits de ’homme », RTD ¢p. 2003. 383 ; R. LIBCHABER, « Aspects du communautarisme : fait et droit
religieux au regard du droit», RTD ep. 2003. 575; A. MARAIS, « Liberté religieuse et bail» RDC 2003. 220 ; J.
ROCHFELD, « Contrat et Convention européenne des droits de ’homme », RDC 2004. 231 ; G. LARDEUX, « Liberté
contractuelle du bailleur et liberté fondamentale du preneur », RDC 2004. 348 ; AJDI 2003. 182, obs. O. GUERIN et Y
ROUQUET.

% Conv. EDH, art. 9 : « 1. Toute personne a droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion ; ce droit implique
la liberté de changer de religion ou de conviction, ainsi que la liberté de manifester sa religion ou sa conviction
individuellement ou collectivement, en public ou en privé, par le culte, P'enseignement, les pratiques et
Paccomplissement des rites.

2. Laliberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire 'objet d’autres restrictions que celles qui, prévues
part la loi, constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, a la sécurité publique, a la protection de
Pordre, de la santé ou de la morale publiques, ou a la protection des droits et libertés d’autrui. »
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plaignent en substance de ce que le droit privé applicable ne permette pas de respecter les
prescriptions religieuses auxquelles leur foi leur commande de se soumettre. Parfois, 'argument du
droit fondamental trouve du renfort dans la nationalité étrangere du plaideur, et du statut personnel
religieux auquel il est soumis. De la sorte, le juge judiciaire se trouve confronté a une demande
tendant a réclamer 'application, dans la relation de droit privé, de normes qui sont inconnues du

droit francais®.

7. Délimitation matérielle de la réflexion. Notre étude se concentrera donc sur les
points de contact, dans les relations de droit privé, entre le droit privé officiellement applicable, qui
est le droit francais, et les prescriptions religieuses. Ces derniéres seront prises dans leur sens le plus
vaste, quelle que soit leur nature — pratiques, méme minoritaires, prescriptions, normes positives
— et quelle que soit leur source — conscience individuelle, coutume, code religieux officiel ou

droit confessionnel étranger.

Cette double précision implique certaines exclusions. Par exemple, la loi du 11 octobre

2010 interdisant la dissimulation du visage dans ’espace public”’

, prohibe une pratique, le port du
voile intégral®, qui pourrait entrer dans notre conception des normes religieuses”. Certes, qualifier
cette coutume de « prescription religieuse » a suscité d’intenses débats™, dans lesquels nous
n’entrerons pas : d’'une manicre générale, nous retiendrons que des lors que celui qui se prévaut de
sa religion pour justifier une pratique, celle-ci sera considérée, dans le champ de I’étude, comme

une prescription religieuse — fat-elle minoritaire, contestée par les coreligionnaires ou contra legen.

Toutefois, les deux infractions créées par la loi précitée”" se situent en-dehors de tout rapport de

06 Ce résultat de la liberté religicuse — la prétention a soumettre une partie de sa relation privée a des régles religicuses
— fut parfois appelée le « second sens » de la liberté religicuse. En ce sens, I. AUGSBERG et S. KORIOTH, « The
Interplay Between State Law and Religious Law in Germany », in Religions Rules, State Law and Normative Pluralism. A
Comparative Overview (dir. R. BOTTONI, R. CRISTOFORI, S. FERRARTI), Springer, 2016, p. 175, spéc. p. 183.

67 1. n° 2010-1192 du 11 oct. 2010 interdisant la dissimulation du visage dans ’espace public.

% Comp. A. GERIN et E. RAOULT, Rapport d’information sur la pratique du voile intégral sur le territoire national,
n° 2262, 26 janv. 2010 ; Conseil d’Etat, Etude relative aux possibilités juridiques d’interdiction du port du voile intégral,
25 mars 2010.

% Dans le méme sens, v. par ex. L. MILANO, F. SUDRE, H. SURREL, Drit européen et international des droits de I'homme,
Paris, PUF, 14¢me éd., 2019, n° 140, p. 214.

70 V. Rapport d’information sur la pratique du voile intégral sur le territoire national, préc.

71 Contravention de deuxi¢me classe : L. préc., art. 1 et 3 et circ. du 11 mars 2011 NOR : JUSD1107187C ; et délit : C.
pén., art. 225-4-10. Sur Iélaboration de la loi, v. par ex. D. DE BECHILLON, « Voile intégral : éloge du Conseil d’Ftat
en théoricien des droits fondamentaux », RFD.A 2010. 467 ; O. CAYLA, « Dissimulation du visage dans I’espace public :
I'hypocrisie du juge constitutionnel trahie par la sincérité des circulaires », D. 2011. 1166 ; F. DESPREZ, « Breves
remarques sur interdiction de dissimulation du visage dans I'espace public », Gaz. Pal. 2 sept. 2010. 7 ; F. DIEU, « Le
droit de dévisager et 'obligation d’¢tre dévisagé : vers une moralisation de I'espace public ? », JCP A4 2010. 2355 ; « La
dissimulation du visage : la confirmation d’une interdiction de large portée. A propos des circulaires du 2 mars et du
31 mars 2011 », JCP A 2011. 2144, n® 31 ; M. FATIN-ROUGE STEFANINI et X. PHILIPPE, « Le Conseil constitutionnel
face a la loi anti-burqa : entre garantie des droits fondamentaux, sauvegarde de I'ordre public et stratégie politique »,
RED const. 2011. 548 ; J.-P. FELDMANN, « Burqa : une loi dangereuse et inutile », D. 2010. 387 ; R. HANICOTTE,
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droit privé : elles ont trait aux libertés publiques, non au droit privé. N’entrant pas dans le champ

du droit privé, la loi visée sera en conséquence exclue de I'étude.

Précisons, en outre, que nous nous limiterons a ’hypothése ou un conflit émerge entre le
contenu du droit privé officiellement applicable et les prescriptions religieuses. Seront donc
¢également écartés de la recherche tous les litiges dans lesquels une coloration religieuse s’apergoit,
sans engendrer de conflit. Ainsi, par exemple, la commercialisation de produits manufacturés par
des congrégations religieuses — liqueur « Chartreuse », bonbons, onguents — n’implique aucun
conflit normatif : le droit étatique des affaires est suffisant pour protéger les intéréts commerciaux
de la congrégation ; Papplication de la coutume cartusienne par un juge étatique n’est pas
nécessaire’”. La présence d’une « partie religieuse » a la relation de droit privé ne permet pas, a priors,
de « tester » la particularité du traitement que lui donnera le juge francais : le point de contact entre
droit privé et religion est trop secondaire. Un autre exemple d’exclusion peut étre trouvé dans la
célebre jurisprudence Jojema”. Dans cette affaire, 'adepte d’une secte avait obtenu la nullité de la
donation qu’il avait consentie a son groupe religieux, parce que son consentement avait été
extorqué par la violence. Le facteur religieux n’a derechef rien de spécifique : le simple fait d’étre
I’adepte d’un groupe religieux marginal ne permet pas de présumer I’état de sujétion psychologique
— pas plus qu’il ne constitue, per se, une cause d’incapacité’*. Comme dans toute autre circonstance,
le demandeur a da prouver que son consentement n’avait pas été libre. La encore, la dimension
religieuse est secondaire, et peut étre vue comme un fait quelconque. En réalité, le droit privé

francais ne révelera pleinement sa particularité que lorsqu’un conflit internormatif éclatera dans

« Visage caché, ceil policier... La dissimulation du visage au regard de 'ordre public », A/D.A4 2010. 417 ; « Belphégor
ou le fantéme du Palais Royal. L’avis du Conseil d’Etat sur le voile intégral », JCP A 2010. 2142 ; M. LACAZE, « La
contravention de port d’une tenue destinée a dissimuler le visage dans I'espace public : incertitude des fondements
juridiques, incohérence des catégories pénales », Dr. pén. 2012, ét. 5 ; A. LEVADE, « Le refus de la République. Prologue
d’un débat national ? », JCP G 2010. 142 ; « Voile intégral : consensus sur une résolution parlementaire », JCP G 2010.
551 ; « Epilogue d’un débat juridique : Pinterdiction de la dissimulation du visage dans espace public validée ! », JCP
G 2010. 1043 ; J.-P. MARGUENAUD, « La liberté¢ de porter des vétements religicux dans les lieux publics ouverts a
tous », D. 2010. 682 ; B. MATHIEU, « La validation par le Conseil constitutionnel de la loi sur le voile intégral. La
reconnaissance implicite d’un ordre public immatériel », JCP G 2010. 1018 ; J.-M. PASTOR, « Voile intégral : le refus de
la République », A/D.A 2010. 124 ; F. ROME, « La “burqattitude” », D. 2009. 1585 ; « L’Europe, le voile et les valeurs »,
D. 2010. 561 ; M. VERPEAUX, « Dissimulation du visage, la délicate conciliation entre liberté et un nouvel ordre
public », A4JD.A1 2010. 2373.

72 Sur la commercialisation de la liqueur « Chartreuse » et le contenticux de nature purement commerciale qu’elle
suppose, v. . COUARD, L'entreprise congréganiste en droit des affaires (préf. Ph. LE TOURNEAU), Paris, Defrénois, coll.
«Doctorat & Notariat », 2010, n°® 497, p. 343 et s.

73 Cass. civ. 3¢m¢, 13 janv. 1999, n° 96-18.309, Ch. WILLMANN, « Violence, contrat et religion », D. 2000. 76.

74 Cass. civ. 14, 2 oct. 2001, n° 00-15.577 : cassation d’un jugement du T de Nantes du 30 avr. 1998 au visa des articles
490 et 508 du Code civil, au motif qu’il résulte de ce texte que I'altération des facultés mentales justifiant la mise sous
curatelle doit ¢tre causée par une maladie, une infirmité ou un affaiblissement da a I'age. Le jugement attaqué avait
retenu que, sans souffrir de maladie, I'intéressée présentait une altération de ses facultés personnelles médicalement
constatée, qu’elle était membre d’une secte et donnait tous ses revenus a la secte ; ses parents avaient essayé de la mettre
sous curatelle.
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toute sa force, opposant franchement les dispositions du droit étatique a la prescription religieuse

dont une partie se prévaut.

8. Les conflits internormatifs. Notre hypothese de travail, le conflit internormatif,
consiste donc dans « la collision de deux ordres juridiques »”, en 'occurrence, 'ordre étatique laic
et 'ordre religieux. Bien que le doyen Carbonnier ait rattaché ce genre de conflit a la psychologie
sociale plutot quiau droit™, ils doivent désormais, avec la montée en puissance des droits
fondamentaux, étre vus comme d’authentiques conflits de droits”’. Toute religion, pourvu qu’elle
possede un corpus normatif dontle contenu est susceptible d’entrer en conflit avec le droit francais,
sera donc examinée. La sélection parmi les religions se fera d’elle-méme : seuls seront examinés les
conflits qui auront été portés devant les tribunaux. Or, les trois grands monothéismes — le
judaisme, le christianisme et 'islam — se partagent essentiel du contentieux, laissant dans "'ombre
le traitement qu’auraient recu les demandes émanant des adeptes de sectes zew age et des autres
religions, comme le bouddhisme, le shintoisme ou I’hindouisme. Dans ce contentieux riche, une

particularité francaise se dessinera peut-étre, par comparaison avec les solutions étrangeres.

9. Le droit comparé, révélateur du droit frangais. Cette maticre a déja suscité de
nombreux commentaires, certainement en raison de son abondance et peut-étre a cause de «la
" o ) ) . -, 78 ,:
perplexité toute particuliere que nous éprouvons devant le phénomene religieux. »”. Du reste, s’il
, . . , .
s’est trouvé un grand nombre de commentateurs francais pour déclarer sobrement que le droit

privé francais accueillait paisiblement le fait religieux”, tel n’est pas exactement le bilan des études

75 J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, Paris, LGDJ, 10¢me éd., 2001, p. 20.

76 J. CARBONNIER, « Les phénomenes d’internormativité », in Essais sur les lois, Paris, Defrénois, 2¢me éd., 1995, p. 287,
spéc. p. 291. V. cep., du méme auteur, Flexible droit. Pour nne sociologie du droit sans rignenr, Paris, LGDJ, 10¢me éd., 2001,
p- 20 : « Tels sont, tres typiquement, les conflits d’un droit laic avec un droit religieux. On connait le probléme étudié,
en droit et en théologie, sous la rubrique de 'objection de conscience. En sociologie, le phénomene peut étre analysé
comme un phénomeéne de pluralisme juridique. Tout au moins, lorsque, d’apres la théologie compétente pour le
qualifier, 'impératif religicux doit étre considéré comme ayant une valeur juridique, comme étant pour de vrai une
regle de conduite sociale autoritairement sanctionnée. L’objection de conscience ainsi entendue est la collision de deux
ordres juridiques dans la conscience individuelle. »

77 A notre connaissance, le premier a avoir explicitement formulé le probleme en terme de conflit internormatif a été
D. GUIMANN, e sentiment d'identité. Ftude de droit des personnes et de la famille (préf. F. TERRE), Paris, LGDJ, 2000, n°® 618.
78 P. MANENT, Situation de la France, Patis, Desclée de Brouwer, 2015, p. 17. Soulignons que l'usage du terme
« perplexité » a tous les traits d’'un euphémisme. Le législateur francais semble faire de la religion un tabou, frisant
patfois le ridicule : en témoigne la suppression de I'adverbe « religicusement » du serment des magistrats, par la loi
organique n°2016-1090 du 8 aoht 2016 relative aux garanties statutaires, aux obligations déontologiques et au
recrutement des magistrats ainsi qu’au Conseil supérieur de la magistrature. Désormais, les magistrats et auditeurs de
justice ne s’engagent plus qu’a « garder le secret des délibérations » (Ord. n® 58-1270 du 22 déc. 1958, art. 6 et 20). Sur
cette suppression, v. N. DISSAUX, « Religion, ou es-tu ? », D. 2017. 345.

79 Certains auteurs parlent d’une simple « prise en considération » du fait religieux : P. COULOMBEL, « Le droit privé
devant le fait religieux », RTD . 1956, p. 1 et s. D’autres affirment que le fait religieux est « intégré » a la vie juridique
francaise : M. PENDU, Le fait religieuxc en droit privé (préf. P. KERNALEGUEN), Defrénois, coll. « Doctorat et notatiat »,
2008, n° 29 ets., p. 21 et s. ; ou qu’il prend la place d’un « fait social parmi d’autres » : C. DUVERT, « Droit et religion(s) :
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mencées par les chercheurs étrangers. Ces derniers concluent généralement leurs études en faisant
part d’une intuition : si, en droit britannique, américain ou canadien par exemple, les prescriptions
religieuses sont plus facilement accueillies par le juge qu’elles ne le sont en France, c’est
probablement parce que les raisonnements respectifs des juges francais ou étrangers sont sous-
tendus par des valeurs différentes™. Et, s’interrogeant sur les valeurs qui différent tant, du Québec
a la France, un comparatiste décele ici « les valeurs proclamées dans les chartes canadiennes et
québécoises »*', le multiculturalisme, et 13, « ’expression de la souveraineté de la majorité qui
impose aux minorités de s’adapter aux valeurs de la République laique »*. Que la laicité s’apercoive
en filigrane dans les décisions de droit privé n’aurait rien d’étonnant, étant donné qu’en France, le
recours au juge, davantage « organe de I’Etat » qu’arbitre des litiges™, transforme méme les rapports
entre particuliers en une « relation mixte droit privé et droit public »*. En tout état de cause, on

n’aurait pu trouver meilleure invite a approfondir I'enseighement du droit comparé.

10. Problématique. Au-dela d’une comparaison ponctuelle du droit privé francais avec
un autre ordre juridique donné, comme I'étude franco-québécoise précitée, il convient de se
demander s’1l est possible de placer le systéme francais dans un tableau plus global. Certains auteurs,

ayant fait une étude générale de la gestion du fait religieux par différents Ftats, ont observé que

genése et devenir d’un rapport méconnu », RRJ 1996-3, p. 737, spéc. p. 763. Dans le méme sens, v. . CARBONNIER,
D. 1960, jur. 673, note sous CA Paris, 30 avril 1959 ; L. DE NAUROIS, « Aux confins du droit privé et du droit public,
la liberté religieuse », RTD cip. 1962. 241 ; Ch. ATIAS, « Les convictions religieuses dans la jurisprudence en matiere de
divorce », JCP G 1984. 1. 3151, n°7-14 ; B. BASDEVANT-GAUDEMET, « Droit et religion en France », RIDC 1998. 335,
spéc. p. 3006 ; et particulicrement, R. LIBCHABER, « Aspects du communautarisme : fait et droit religieux au regard du
droit », RTD cip. 2003. 575. Ayant une vision un peu plus critique cependant, Y. ALHALEL-ESNAULT, Les problemes
religiensc de la famille en droit privé frangais (th. dactyl.), 1975. Egalement, v. L. VARAINE, La religion du cocontractant (préf. | -
B. SEUBE), Patis, LGDJ, 2019 ; C. DELMAS, L appréhension des convictions religienses par les juges judiciaires (th. dactyl.), 2019 ;
J. FLAUSS-DIEM, « Le droit privé est-il laic ? », in De Georges Clémencean a Jacqgues Chirac, I'état et la pratique de la loi de
Séparation (dir. R. VANDENBUSSCHE), Publications de I'Institut de recherches historiques du Septentrion, 2008, spéc.
n° 10, p. 194-215.

80 Par exemple, comparant la liberté religicuse dans les relations privées entre la France, d’une patt, et le Royaume-Uni
et les Etats-Unis, d’autre part, v. B. S. TURNER, « Legal Pluralism : Freedom of Religion, Exemptions and the Equality
of Citizens », in Religions Rules, State Law, and Normative Pluralism — A Comparative Overview (dir. R. BOTTONI, R.
CRISTOFORI et S. FERRARI), Springer, coll. « Ius Comparatum — Global Studies in Comparative Law », 2016, p. 61 et
s., spéc. p. 71. V. également, coté Canada, le « Rapport Boyd », rendu au sujet de 'opportunité des tribunaux arbitraux
religieux, Dispute Resolution. Protecting Choice, Promoting Inclusion, 20 déc. 2004, p. 82.

81 Et sur la comparaison franco-québécoise, Ch. LANDHEER-CIESLAK, Ia religion devant les juges francais et québécois de droit
civil, (préf. L. AYNES et P. GLENN), Cowansville, Bruylant/ Yvon Blais, 2007, n° 824, p. 541, n° 962, p. 622, n° 963, p.
622 et 623.

82 Thid.

83 Sur la différence de Poffice du juge, entre le juge francais et allemand, d’une part, et le juge de common law, v. O.
BEAUD, « Les obligations imposées aux personnes privées par les droits fondamentaux. Un regard francais sur la
conception allemande », in La volonté générale, Jus Politicuns, n° 10, 2014.

84 Thid.
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selon le mod¢le constitutionnel adopté, il pouvait résulter des conséquences distinctes sur la liberté

religieuse (cf. schéma 1).

l RELIGIOUS FREEDOM |
!{m e Increasing Equality ———— Ojﬂllﬂ]{h‘hﬂlm
Freedom Freedom

Positive

. Apegmay] jo suondadno] 4 g
»

Schéma 1 %°

Qu’on nous permette d’expliquer brievement les différents axes de cette figure. L’axe
horizontal représente les degrés de liberté religieuse, de I'intolérance a la liberté la plus totale. L’axe
vertical représente lidentité religieuse de I’Etat: au plus bas figurent les régimes dits
« abolitionnistes », c’est-a-dire pratiquant Iathéisme militant; au plus haut figurent les Fitats
théocratiques, promouvant une foi officielle. Ces deux axes, celui de la liberté reconnue aux
individus (horizontal) et celui de Iidentité religieuse de I'Etat (vertical), se combinent. De leur
combinaison résulte cette figure en lacet, ou un Etat idéalement abolitionniste offrirait le méme
degré de liberté individuelle qu’un Etat idéalement théocratique — c’est-a-dire aucun. En ce qui
concerne le degré de liberté reconnu aux individus dans un systeme constitutionnel de laicité, le
moins qu’on puisse dire est qu’il n’offre pas le maximum de liberté, contrairement aux systemes
des « accommodements » ou de « coopération », que pratiquent, par exemple, le Royaume-Uni, le

Canada et les Ftats-Unis d’Amérique.

85 J. MARTINEZ-TORRON et W. C. DURHAM, Jr. (dir.), Re/igion and the Secular State : National Reports | 1a religion et I'E-tat
laigue : rapports nationanx, « Rapport général », 18¢m¢ congres international de droit comparé (25 — 31 juill. 2010), Provo,
International Center for Law and Religion Studies, Brigham Young University, 2010, p. 1 et s., spéc. p. 9.
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Bien qu’il soit, a notre sens, trés instructif, ce schéma reléve d’une intuition de comparatiste,
et ne permet pas de mesurer exactement le degré d’ouverture ou de fermeture de ordre juridique
frangais aux prescriptions religieuses individuelles. Existe-t-iI un moyen de vérifier
quantitativement si Pordre juridique frangais est plus restrictif que d’autres dans 'accueil des
prescriptions religieuses ? Pour le savoir, une unité de comparaison, capable d’évaluer le degré
d’ouverture ou de fermeture, serait 'outil idéal. Pour rechercher cette unité, une explication de la

méthode est nécessaire.
II1. La méthode

11. La recherche d’une unité de comparaison. Les études consacrées aux points de
contact entre droit privé et religion se bornent généralement a constater qu’en France, la religion

est seulement « prise en considération »*

. Elle serait intégrée au syllogisme judiciaire en n’y prenant
que la place du fait*’; contrairement 2 d’autres pays, ou elle aurait la dignité d’une régle de droit™.
Cette place de « fait » contraste avec le caractere juridique des prétentions : de toute évidence, il est
demandé au juge de trancher un conflit internormatif. Or, le phénomene d’internormativité est un

phénomene connu, et pour lequel la doctrine a produit une notion d’une grande utilité : la relevance.

Développée par le constitutionnaliste italien Santi Romano™, la notion de relevance sert a
concevoir les points de contact entre différents ordres juridiques. Toutefois, pour que ce concept
romanien puisse ¢tre appliqué aux interférences entre la norme religieuse et la norme étatique, il
est préalablement nécessaire de montrer que les prescriptions religieuses sont des régles de droit
issues d’un ordre juridique a part entiere, I'ordre juridique religieux (A). La dimension normative
des regles religieuses étant acquise, il sera possible d’interpréter les prétentions religieuses des
parties a une relation de droit privé au travers du prisme des conflits internormatifs, et de leur
appliquer le concept de relevance. La démarche peut sembler théorique, mais elle correspond a une
réalité concrete du contentieux. Ainsi, un fait ne parvient a se frayer un chemin dans le
raisonnement du juge qu'au moyen d’une regle de droit étatique, la « majeure » du syllogisme. Le
fait religieux n’échappe pas a la regle, et a défaut de régle d’introduction, il sera déclaré « irrelevant ».
Cette regle de droit introduisant la norme religieuse, nous I'appellerons « norme de relevance ».

L’utilisation d’une norme de relevance n’est pas une particularité francaise : les ordres juridiques

86 Cf. les références citées supra, n° 9.

87 Ch. LANDHEER-CIESLAK, La religion devant les juges francais et québécois de droit civil, (préf. L. AYNES et P. GLENN),
Cowansville, Bruylant/ Yvon Blais, 2007, n° 667 et s., p. 444 etss.

88 Ihid., n° 701 et s., p. 468 et s.

89 S. ROMANO, L ordre juridigue (présentation P. MAYER, introduction Ph. FRANCESCAKIS), rééd., Patis, Dalloz, 2002.
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étatiques ayant dans 'ensemble un droit formel, c’est par une régle de leur propre droit, une norme
de relevance, que les prescriptions religieuses prennent une place dans le droit applicable. La norme
de relevance constituera cette « unité de comparaison ». Lorsque la ou les normes de relevance de
chaque Etat sera identifiée, et son fonctionnement analysé, il sera possible de procéder a la
comparaison, et d’évaluer laccueil que réserve l'ordre juridique frangais aux prescriptions

religieuses (B).
A. L’interférence de la régle religieuse dans les relations de droit privé étatique

12. La qualification de droit religieux. Si 'on considére que le droit est constitué
d’une collection de regles, qui se caractérisent elles-mémes notamment par une structure
déterminée, une source et des destinataires™, les prescriptions religieuses sont certainement une
déclinaison du genre « juridique »”'. L’existence du droit religieux n’est d’ailleurs guére mise en
doute™. En principe, la régle de droit se caractérise par son caractére hypothétique, « qui procéde
de ce que la régle relie des conditions d’application a un effet juridique »”. Dans la conception
moderne, une régle de droit est donc faite d’un présupposé et de 'imputation d’une conséquence.
Certes, il y aurait beaucoup a dire sur la structure de la regle de droit religieux : de nombreuses
regles du droit hébraique ne se présentent pas sous la forme d’un présupposé et d’'une imputation
claire’. M. Rémi Brague mentionne ainsi « un certain nombre de commandements [...] pour ainsi
dire évidents, au point qu’il n’y a pas a la limite a les formuler », et « d’autres [qui] ne sont pas clairs,
pour ne pas dire bizartes, car on n’en voit pas la raison. »”. En dépit de ces divergences avec la
structure contemporaine de la régle de droit, les regles hébraiques ont été collectées dans un

ensemble qui porte le nom de halakha, et dont le recueil le plus célebre est le Schulchan Arouch,

constitué par Joseph Karo au XVI** siecle™. Le recueil a tous les traits d’un code de lois, dont la

% Ph. JESTAZ, Le droit, Patis, Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 2012, 7¢me éd., p. 16 et s.

ol En faveur d’une telle « juridicisation », v. R. MICHAELS, « Religiose Rechte und postsikulire Rechtsvergleichung »,
in Zukunfisperspektiven der Rechtsvergleichung (Hrsg. R. ZIMMERMANN), Heidelberg, Mohr Siebeck, 2016, t. CXIIL, p. 43.
92 V. R. BRAGUE, La loi de Dien. Histoire philosophigue d’une alliance, Mesnil-sur-I'Estrée, Gallimard, coll. « L’esprit dans la
cité », 2005.

93 R. LIBCHABER, L ordre juridique et le disconrs du droit, Paris, LGDJ, 2013, n°® 217, p. 288. Sur la structure de la regle de
droit, v. H. MOTULSKY, Principes d'une réalisation méthodique du droit privé (préf. P. ROUBIER), Paris, Sirey, 1948, rééd.
Dalloz, 2002, n° 16, p. 18 : « Le Droit est utilitaire ; la possibilité de sanction est une de ses caractéristiques ; du moment
qu’un acte n’a pas de conséquence pratique, il n’intéresse point le Droit. Des lors, la regle de Droit n’est complete et
ne mérite ce nom que si elle rattache un effet a une conduite [...] Il n’y a, nous semble-t-il, qu’une seule formule qui
soit apte a définir ka structure de la régle de droit: c’est celle de Stammler, qui distingue la “présupposition”
(Voranssetzung) de “Ueffet juridique” (Rechtsfolge). »

% R. BRAGUE, gp. cit., p. 80-81.

9 Ibid., p. 81. Comp., sur une réflexion du droit présent dans la Bible, Ph. MALAURIE, « La Bible et le droit », RTD c.
2000. 525.

96 De I’hébreu T JT21, « une table est dressée ». La translittération peut varier : Choulhan Aroukh. Choulh’ane Arouch. ..
Joseph KARO (1488-1575) est un des plus importants talmudistes, kabbalistes et législateurs du judaisme.
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division en quatre parties obéit a un souci de rationalité et d’accessibilité du droit. La premiere
partie est réservée aux pricres, a la synagogue et aux fétes religieuses ; la deuxi¢me est consacrée en
particulier aux régles de la cacherout” ; la troisiéme a trait au droit de la famille, et la quatriéme,

aux obligations pécuniaires et a I'organisation judiciaire.

Des observations similaires peuvent étre faites au sujet du droit canonique, si ce n’est que
la réserve tenant a la structure de la régle doit étre écartée. Le Code de droit canonique ayant été
modernisé en 1983, la structure de la regle de droit canonique a tout d’une regle de droit
contemporaine : elle possede un présupposé — ’énoncé d’une hypothese — et une imputation —

’ g
la consequence) 5,

Enfin, Pexistence du droit musulman ne semble guére devoir étre remise en question.
Certes, de nombreux auteurs considérent que le droit musulman n’existe pas « a I’état pur », qu’il
serait plus exact de dire que certains droits étatiques sont d’inspiration musulmane”. 1l y aurait
donc autant de droits musulmans que de droits étatiques puisant leur inspiration dans les préceptes
du Coran et de la sunna du Prophete. Nous n’entendons pas contester cette fine lecture, dont I'objet
principal est, semble-t-il, de lutter contre une tendance « essentialiste » dans la compréhension de
Pislam. Le présent propos est plus modeste : il s’agit seulement de soutenir que si certains Etats
s’'inspirent du droit musulman, c’est qu’il existe, quelque part, un corpus juridique de droit
musulman qui sert de référence'”, qui est constitué de régles précises, régissant les domaines les
plus variés de la vie en société!”!. Ce que les Etats font de ce corpus est a priori sans conséquence

sutr son existence.

97 Elle comprend aussi les régles relatives a la menstruation de la femme mariée, ainsi que celles qui ont trait a la
conversion religieuse.

%8 Par ex., le canon 1142 dispose : « Le mariage non consommé entre des baptisés ou entre une partie baptisée et une
pattie non baptisée peut ¢tre dissous par le Pontife Romain pour une juste cause, a la demande des deux parties ou
d'une seule, méme contre le gré de l'autre. » On reconnait le présupposé, ’hypothése d’un mariage non consommé
entre baptisés ou entre un baptisé et un non-baptisé, et la conséquence, la dissolution du mariage.

9 Par ex., B. DUPRET et L. BUSKENS, « De I'invention du droit musulman a la pratique contemporaine », in La charia
anjourd bui. Usages de la référence an droit islamigue (dir. B. DUPRET), Patris, La Découverte, coll. « Recherches », 2012, p. 9,
spéc. p. 16.

100 Par ex., v. W. HALLAQ, Shari'a : Theory, Practice and Transformation, Cambridge University Press, 2009.

101 Et parfois, les plus humbles, ce qui a suscité des commentaires amusés : v. par ex., R. BRAGUE, La /o/ de Dien. Histoire
philosophique d’une alliance, Mesnil-sur-I'Estrée, Gallimard, coll. « L’esprit dans la cité », 2005, p. 131 : « Ces catalogues
prévoient certes une catégorie d’actes indifférents — comme se tourner les pouces ou se gratter la barbe. Mais, en
principe, rien n’est jamais totalement indifférent. De larges domaines de la vie quotidienne sont soumis a des regles
[...] Au Moyen-Age, al-Ghazali interdit aux enfants certains jeux. Et, de nos jours, I'ultime déclaration officielle du
dernier rabbin de Loubavitch fut pour bannir des berceaux les peluches représentant des animaux non-conformes aux
prescriptions rituelles du judaisme. Et cela va jusqu’aux activités les plus humbles. Les gestes de la priére peuvent-ils
étre accomplis aux latrines ? Maimonide s’interroge sur le moment ou, si 'on a gardé les phylacteres par inadvertance
en y entrant, il faut cesser d’émettre pour les oter [...] Quant a Joseph Caro, le grand codificateur du XVIeme siccle,
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Enfin, soulignons qu’un des éléments caractéristiques de la régle de droit, la sanction'”, ne
fait pas défaut dans les regles religieuses. Pour ne citer que les sanctions les plus célebres des grands
monothéismes, mentionnons le canon 1311, qui affirme que « I’Eglise a le droit inné et propre de
contraindre par des sanctions pénales les fideles délinquants ». Le droit hébraique n’est pas en reste,

puisqu’il frappe d’ostracisme les fidéles qui contreviennent aux régles de la cacherout'”

. Quant au
droit musulman classique, il est inutile de s’appesantir sur ses sanctions pénales, qui sont

probablement a 'origine de sa trés grande exposition médiatique'™.

13. La qualification d’ordre juridique religieux. Pour appliquer le concept romanien
de relevance aux interférences entre la regle religieuse et le droit privé étatique, il faut encore
démontrer que la régle religieuse soit ’émanation d’un authentique ordre juridique. Or, il y a loin
entre un agrégat de normes et un ordre juridique, et rien ne dit que, du simple fait que les
communautés religieuses produisent du droit, elles seraient des ordres juridiques. Ce point,
d’ailleurs, ne fait pas I'unanimité'”. Si les auteurs reconnaissent généralement la qualité d’ordre
juridique a PEglise catholique, ils sont partagés sur la question de savoir si les autres communautés

religieuses doivent recevoir cette qualification'”

. On s’interrogera donc sur les éléments constitutifs
d’un ordre juridique, pour déterminer si des ordres juridiques peuvent étre rattachés au judaisme

et a I’islam.

17 Nous nous

Nombreux sont les auteurs qui ont taché d’identifier ces éléments constitutifs
référerons a I'étude contemporaine de M. Rémy Libchaber, pour qui un ordre juridique est
nécessairement composé de quatre éléments : des sujets de droit, une charte organisatrice, une

instance d’apaisement des conflits ainsi qu’une instance de commandement'”.

[...] “il préche 'amour de Dieu, enseigne comment nouer ses lacets, et quelles fautes d’orthographe invalident un
document de divorce”. »

102 Quoique cet élément caractéristique de la regle de droit fasse 'objet de contestations : en ce sens, R. LIBCHABER,
Lordre juridique et le disconrs du droit, Paris, LGDJ, 2013, n° 108 et 109, p. 132 et 133.

103V, par ex., G. KOUBL, « Vers une évolution des rapports entre ordre juridique et systemes religieux ? », JCP 1987. 1.
3292,

104 Par ex., La Croix, 13 juill. 2020, « Le Soudan met fin 4 la peine de mort pour apostasie ».

105 En faveur de I'analogie entre communauté religieuse et ordre juridique, v. pat ex., S. ROMANO, gp. cit., § 29, p. 84 et
§ 42, p. 139 ; F. RIGAUX, « Les situations juridiques individuelles dans un systéme de relativité générale », RCADI 1989-
I, vol. 213, n° 35 et s, p. 51 et s. ; D. LOCHAK, « Les minorités et le droit public francais : du refus des différences a la
gestion des différences », in Les minorités et lenrs droits depuis 1789 (dir. A. FENET et G. SOULIER), L’Harmattan, 1989, p.
111 et s. ; E. FOREY, Ftat et institutions religienses. Contribution a Iétude des relations entre ordres juridigues, PU Strasbourg,
2007.

106 V. par ex., R. LIBCHABER, op. ¢/., n° 192, p. 257.

107 Comp. P. ROUBIER, Théorie générale du droit. Histoire des doctrines juridiques et philosophie des valeurs sociales, Patis, Librairie
du recueil Sirey, 1955, 2¢me éd., n® 3, p. 23 et 24.

108 R. LIBCHABER, 0p. ¢it., n° 154, p. 201 et s.
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Assurément, ni les sujets de droit ni la charte organisatrice ne font défaut'” : dans toutes
les religions, les fideles, étant les destinataires des régles religieuses, sont les sujets de droit. La
charte organisatrice ne pose pas davantage de probleme : pour les religions du livre, elle sera
trouvée dans la Bible ou dans le Coran, voire dans des textes plus spécialisés'"’, et pour toute autre
religion, dans les principes fondateurs qui ne manqueront jamais d’exister, au moins sous la forme
d’une coutume. Le troisieme élément constitutif de Pordre juridique, les instances d’apaisement des
conflits, est également présent, bien qu’on puisse observer une certaine discontinuité dans leur
existence et leur activité. Dans le catholicisme, la rote romaine est connue : c’est I'instance qui
connait des appels interjetés des tribunaux ordinaires présidés par les évéques, dont I'essentiel du
contentieux se concentre, aujourd’hui, sur les affaires matrimoniales. Dans le protestantisme, la
«jurisprudence des consistoires »''' appartient désormais a I’histoire européenne ancienne. Leur
existence, cependant, indique que les communautés protestantes ont vu la nécessité d’établir des
juridictions qui leur soient propres. Dans le judaisme, les Bezh Din, en hébreu « maison du
jugement », ont des attributions en affaires matrimoniales, auxquelles s’ajoutent des compétences
en maticre de certification casher. Ils officient en Israél comme en diaspora. Concernant I'islam, il
n’y a pas si longtemps que la justice musulmane a été abrogée 2 Mayotte''” : la compétence attribuée
aux cadis concernait toute la mati¢re du statut personnel. La justice musulmane continue d’avoir
une existence officielle dans certains pays dits « de statut personnel », comme le Liban, mais dans
la plupart des pays méditerranéens de tradition musulmane, les juges sont désormais laics, bien
qu’ils appliquent, souvent, le droit musulman de leur Etat. On le voit : Iinstance d’apaisement des
conflits est loin de faire défaut ; et bien que la justice religieuse semble avoir quelque peu perdu du
terrain en droit positif, il suffit, pour le propos, de constater qu’a toute communauté religieuse, des
juges religieux peuvent virtuellement étre rattachés. A suivre la nomenclature de M. Rémy
Libchaber, le troisieme élément constitutif d’un ordre juridique est donc bien présent, pour les

ordres juridiques religieux.

Cest en réalité le quatrieme élément constitutif de l'ordre religieux, linstance de

commandement, qui fait difficulté. Toute désignée dans le souverain pontife pour I'Eglise

109 Comp. F. OST et M. VAN DE KERCHOVE, De /a pyramide an résean ¢ Pour une théorie dialectiqune du droit, Bruxelles,
Université de Saint Louis, 2002, p. 189.

110 Par ex., le Code de droit canonique de 1983 regroupe, dans le livre II (« le peuple de Dieu »), trois livres qui détaillent
Porganisation interne de I’Eglise catholique.

11 Sur Pactivité de ces tribunaux dans le Saint Empire romain germanique, cf. /nfra, n° 311.

112 Par Pord. n° 2010-590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable 2 Mayotte
et aux juridictions compétentes pour en connaitre, ratifiée par la loi n° 2010-1487 du 7 déc. 2010. Sur cette question,
cf. infra, n° 57.
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catholique, I'instance de commandement est plus délicate a identifier pour les autres religions. Peut-
on sérieusement soutenir que les Eglises protestantes, dont I'organigramme est en perpétuelle
recomposition'” selon les pays ou elles sont représentées, culminent en une instance unique de
commandement, et voir dans le synode national «le véritable gouvernement de I'Fglise »'™* ?
I’organisation pyramidale des Eglises réformées semble bien plus le résultat d’'une exigence du
régime francais des cultes, que celui d’'une doctrine religieuse, dont un des traits caractéristiques
semble étre la « diversité tant ecclésiologique que culturelle [...], fondamentalement hostile a toute
structure monolithique et fortement hiérarchisée »'"°. Des remarques analogues peuvent étre faites
au sujet du judaisme, de I'islam ou de certaines Fglises chrétiennes orientales : il est évident que le
Grand rabbin de France, président du consistoire central, n’est pas le « pape des juifs » ; de méme
que le recteur de la Mosquée de Paris n’est pas le commandeur des croyants. Instinctivement, c’est
en-dehors des frontiéres de la France que le regard se porte, pour essayer de se représenter le chef
de ces communautés. Pourtant, sorti des cadres structurés exigés par le régime francais des cultes,
le regard se perd entre les multiples diffractions des courants du judaisme, de I'islam, ou des
chrétiens d’orient. Lequel des courants du judaisme est-il le « véritable », celui a la téte duquel un
chef incontesté serait obéi par toutes les sectes : les massorti ou les haredim ? Les hassidim, les
mizrahim ou les mitnagdim ? Plus encore que le judaisme, I'islam se caractérise par des courants
schismatiques réputés pour leurs guerres fratricides : de toute évidence, l'autorité supréme fait

défaut, quelle que soit la ramification que I'observateur cherche a examiner.

Certains auteurs, ne désarmant pas, ont entrepris de démontrer que I’Oumma musulmane,

la communauté des croyants, est un ordre juridique au plein sens du terme parce que, comme tout

ordre juridique, elle posséderait, elle aussi, une structure pyramidale'"

. On remarquera que la pierre
angulaire de la démonstration est moins Pexistence d’un chef supréme, que 'adhésion sans réserve
de tous les croyants aux préceptes regus et aux avis sollicités aupres des fugaba, ulémas et ayatollahs,
qui jouissent d’une autorité effective, parce qu’elle dérive de 'obéissance due, « dans 'ordre, a Dieu,
au Prophete, aux Compagnons (Sahaba) et, dans le temps présent, aux docteurs et jurisprudents,

117

les ulémas » . Or c’est bien, selon nous, le sentiment d’appartenance a une communauté légitime,

113 Fn France, la derniére réforme date de 2013, ayant uni Eglise réformée de France et I'Eglise évangélique
luthérienne de France.

W4 . FOREY, Etat et institutions religieuses. Contribution a 'étude des relations entre ordres juridigues, PU Strasbourg, 2007, p.
12.

115 F. MESSNER, P.-H. PRELOT, J.-M. WOEHRLING, T74ité de droit francais des religions, Paris, LexisNexis, 2013, 2¢me éd,
n° 543, p. 325.

116Y. BEN ACHOUR, « Islam et laicité. Propos sur la recomposition d’un systeme de normativité », Pouvoirs n° 62,1992,
p. 15, spéc. p. 20-22.

17 1bid., p. 20.

38



Suzel RAMACIOTTI| Laicité et droit privé | 15 janvier 2021

UNIVER PARIS II
PANTHEON-ASSAS

et obéissance qui en résulte, qui permettent, s’il le faut, de remonter a une instance de
commandement, et qui donne 2 un systéme la qualification d’ordre juridique''®. Ce sentiment de
légitimité serait méme « au rang des facteurs déterminants »'"” qui fait qu’ « au sens d’une société
donnée, un ordre normatif 'emporte ainsi sur les autres »'*’. On achévera de se convaincre de ce
que les communautés religieuses évoquées doivent étre considérées comme des ordres juridiques,
par le fait que lordre juridique par excellence, 'Etat, n’est plus lui-méme représenté par une
pyramide aux arétes bien nettes. Certains auteurs ont en effet montré qu’il était préférable de lui

121

substituer 'image d’un « rhizome »'*', d’une « polycentricité »'**, d’une « structuration réticulaire »'*

ou d’un « réseau »'**, parce qu’elle serait plus proche de la réalité de 'ordre juridique étatique'®.

14. L’existence autonome de Pordre religieux. Ces breves réflexions permettent
donc de concevoir que les communautés religieuses, lorsqu’elles ont ces caracteres, sont des ordres
juridiques a part entiecre. Méme lorsqu’une communauté religieuse se fond dans la structure d’'un
Etat — auquel cas on dira qu’il s’agit d’un « Etat confessionnel » — Pordre étatique et Iordre
religieux sont toujours conceptuellement séparables. C’est ce qui permet a certains Fitats

126

confessionnels de faire évoluer le droit de la confession qu’ils embrassent = ; et c’est aussi ce qui

permet aux partis religieux traditionnalistes de critiquer ces évolutions comme trahissant la pure

118 Comp. P. MANENT, Situation de la France, Patis, Desclée de Brouwer, 2015, p. 60. L’auteur avertit de Perreur qui
serait de persister a refuser de prendre I’Ouzma au sérieux comme ordre juridique véritable : « Mceurs installées avec la
force d’une coutume immémoriale et jamais sériecusement contestée dans son principe, theme déterminant de la
conscience de soi collective, visée d’une action immense en cours ou a venir qui ramenera la gloire des
commencements, Iislam remplit et rassemble trois dimensions du temps des hommes, donnant a Poumma stabilité,
compacité, complétude. Qui ne percoit pas la force associative de I'islam montre peu d’attention aux besoins de
’homme social. L’hétérogénéité du monde musulman, sa fragmentation, ses divisions ou méme ses guertes intestines,
n’entament pas cette force associative. Or cet immense corps que nous croyons voué a 'immobilité, ou méme a
Pétiolement, s’est mis en mouvement. Ce mouvement ne se situe pas dans l'ordre économique, ni dans l'ordre
scientifique, et c’est pourquoi nous sommes enclins a le sous-estimer. 11 s’agit d’imposer I'islam comme un protagoniste
a prendre en compte dans ces épreuves matérielles et spitituelles ou se décide le sort du monde. 11 s’agit de faire entrer
les musulmans dans cette lice d’ou ils étaient depuis si longtemps exclus. »

119'S. BOLLEE, « Retour au cap des tempétes », in Mélanges en I’honnenr de Pierre Mayer, Paris, LGDJ, 2015, p. 65, spéc. p.
73.

120 Jbid., p. 69.

12LE, OST et M. VAN DE KERCHOVE, De Ja pyramide au résean ? Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles, Université de
Saint Louis, 2002, p. 50.

122 Jpid.

123 Jhid.

124 [hid.

125 Comp. R. LIBCHABER, gp. ¢it., n° 68 et s.

126 Sur ces évolutions, v. Y. BEN ACHOUR, art. préc., p. 27.
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tradition religieuse et de proner des retours aux origines. La référence a ce qui est vu comme le

« vral » droit religieux ne disparait jamaism.

Etant dés lors admis que lordre religieux aura toujours, au moins intellectuellement, une
existence séparée de lordre étatique, il est possible de voir surgir d’authentiques conflits
internormatifs sur la téte d’'une méme personne. Ces conflits seront utilement analysés par la grille
de lecture proposée par Santi Romano, qui permet d’envisager tous types d’effets donnés aux regles

religieuses dans le droit étatique en termes de relevance et dirrelevance.
B. Le concept de relevance

15. La relevance et lirrelevance. Santi Romano décrivait la relevance juridique
d’abord par son contraire : I'irrelevance. Ainsi, « si un ordre juridique est irrelevant selon tel autre,

128 1idée de relation est donc centrale. Pourtant,

cela signifie qu’il n’y a aucune relation entre eux. »
il ne saurait étre question de n’importe quel type de relation : « 'importance de fait quun ordre
peut avoir pour un autre, ou encore l'uniformité matérielle de plusieurs ordres juridiques »
n’illustrent pas ce qu’est, selon lui, la relevance juridique. Aussi bien la relation implique-t-elle du
droit, et non du fait, ainsi qu'un emprunt de ce droit, et non une appropriation. I’appropriation
matérielle d’'une régle religieuse par un ordre juridique étatique, comme l'article 371 du Code civil
francais'” qui reprend le quatriéme commandement du Décalogue™”’, n’illustre donc pas un cas de
relevance juridique. Au contraire, pour qu’il y ait relevance juridique, il est nécessaire que la regle
« étrangere » demeure étrangere, quoique, d’une maniere ou d’une autre, elle soit recue par ordre
juridique d’accueil. Résumant sa pensée, auteur italien écrit : « pour qu’il y ait relevance juridique,
il faut que I'existence, le contenu ou Pefficacité d’un ordre soit conforme aux conditions mises par

un autre ordre: cet ordre ne vaut pour cet autre ordre juridique qu’a un titre défini par ce

dernier. »"',

127 Comp. 'exposé des motifs du roi du Maroc, Dahir n° 1.04.22 du 3 févr. 2004 portant promulgation de la loi n® 70.03
portant Code de la famille) : « Je ne peux en ma qualité d’ Awmir Al Mouminine (commandeur des croyants), autoriser ce
que Dieu a prohibé ni interdire ce que le Tres-Haut a autorisé. »

128 S. ROMANO, L ordre juridigne (présentation P. MAYER, introduction Ph. FRANCESCAKIS), rééd., Paris, Dalloz, 2002,
§ 34, p. 106.

129 C. civ., art. 371 : « Lenfant, a tout 4ge, doit honneur et respect a ses pére et mere. »

130 Deutéronome, 5 : 16 « Honore ton pere et ta mére comme I’Eternel, ton Dieu, te ’a ordonné [...] », et Livre de ’Exode,
20 : 12 : « Honore ton pére et ta mere, afin que tes jours se prolongent dans le pays que I’Eternel, ton Dieu, te donne. »
131 S, ROMANO, 7bid.
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Ilustrant son concept par un exemple, Santi Romano mentionne les effets civils que de
nombreux Etats attribuent a la célébration religieuse du mariage'™. 1l en va ainsi notamment du
Royaume-Uni'”, de I'Ttalie"™, de 'Espagne'”, du Portugal'®, des Etats-Unis'’, du Canada'®...
Dans ces pays, la loi étatique déclare que le mariage religieux vaut mariage civil. Toutefois, cette
¢quivalence est soumise a certaines conditions posées par ordre juridique d’accueil. Ainsi, seuls
certains ministres du culte seront habilités a unir 1également des époux, ce qui exclut, par exemple,
les « unions consacrées par les ministres d’une secte. » . Les conditions de la relevance juridique
seront donc prévues par 'ordre étatique, tant pour /accuei/ de la norme religieuse — la célébration
religieuse du mariage suppose "application du droit religieux'*’ — que pour /s ¢ffets que produiront
la norme relevante — le mariage conclu en application du droit religieux est pourvu d’efficacité
dans lordre étatique'*'. En dépit de cette mise en conformité de la régle religieuse aux conditions
édictées par 'ordre juridique d’accueil, la norme religieuse conserve son intégrité de regle de droit :
ses conditions ne seront pas modifiées par l'ordre juridique étatique. Par exemple, un mariage

célébré par un ministre du culte sera relevant en droit québécois'* ; et I'article 367 du Code civil

132 Jbid., § 40, p. 131-132.

133V, Matrimonial Canses Act de 1973, sect. 10 A. Les prétres anglicans, les rabbins, les ministres du culte quaker sont
habilités a enregistrer les mariages s’ils ont été spécialement habilités a le faire. Pour les autres cultes, comme 'islam, le
mariage célébré religieusement sera doté d’effets civils il a été célébré dans un établissement autorisé.

134 C. civ. italien, art. 82 (pour le culte catholique) et 83 (pour les cultes reconnus). La doctrine parle de « droit d’option
entre le systeme civil et le systeme confessionnel » : v. R. MAZZOLA, « Modifications et contradictions de la réalité
socioreligicuse en Italie », in Religions Rules, State Laws, and Normative pluralism — A Comparative Overview (dir. R.
BOTTONI, R. CRISTOFORI et S. FERRARI), Cham, Springer, coll. « Ius Comparatum — Global Studies in Comparative
Law », 2016, p. 229, spéc. p. 240. V. également, M. VENTURA, Religion and law in Italy, Alphen-sur-le-Rhin, Wolter
Kluwers, 2013, p. 157 et s.

135 MARTINEZ-TORRON, « Striking the balance between religious rules and state law : Spain », in Re/igious Rules, State
Law, and Normative Pluralism — A Comparative Overview, op. cit., chapter n° 13.

136 P, ADRAGAO et A. LEAO, « Portugal : religious rules and state law », in Religions Rules, State Law, and Normative
Pluralismt — A Comparative Overview, op. cit., p. 298-300. Ces auteurs patlent a ce sujet de « choice of law ».

157 E. L. MILNE, « Marriage and the Religion Clauses », S Jobn’s Law Rev. 2011, vol. 85, n® 4, p. 1451, spéc. p. 1467.
138 V. L. canadienne du 20 juill. 2005 sur le mariage civil, art. 3. Les autorités religieuses doivent, comme au Royaume-
Uni, étre préalablement habilitées a célébrer les mariages.

139 R. LIBCHABER, gp. ¢it., n° 76, p. 92.

140 C’est ce que Santi Romano désigne part la relevance quant au contenn. V. S. ROMANO, op. cit., § 40, p. 123, spéc. p. 131-
132 : « Quand un Etat reconnait la compétence de I'Eglise pour réglementer le mariage et attribue des effets civils au
mariage religieux, cela n’emporte évidemment pas la transformation de celui-ci en un mariage civil qui serait réglementé
au moyen de normes étatiques simplement semblables par le contenu a celles de PEglise : Etat veut plutét que le
mariage reste un sacrement qu’il se déclare incompétent pour réglementer mais auquel il attribue relevance pour son
propre droit. ».

141 Ce que Santi Romano appelle la relevance quant anx: effets. V. S. ROMANO, ap. cit., § 42, p. 135, spéc. p. 139 : « L’Etat
non seulement reconnait, dans des limites qu’il n’est pas nécessaire de préciser ici, les effets que ordre ecclésiastique
confere a ses lois et aux actes accomplis en vertu de celles-ci, mais a ces effets il en ajoute d’autres, que 'on appelle
précisément “civils” ou “étatiques”, et auxquels le droit de I’Egh'se n’aurait pu prétendre. ». Comp., P. MAYER, « Le
phénomene de la coordination des ordres juridiques », in Recuedl des conrs de I’ Académie de I.a Haye, 2007, n° 327, p. 53.
142 C. civ. Québec, art. 366 : « Sont des célébrants compétents pour célébrer les mariages, les greffiers et greffiers-
adjoints de la Cour supérieure désignés par le ministre de la Justice, les notaires habilités par la loi a recevoir des actes
notariés ainsi que, sur le territoire défini dans son acte de désignation, toute autre personne désignée par le ministre de
la Justice, notamment des maires, d’autres membres des conseils municipaux ou des conseils d’arrondissements et des
fonctionnaires municipaux.
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du Québec précise que ces ministres du culte ne seront pas contraints de célébrer les unions que

143

Pordre juridique religieux prohibe ™. Les conditions d’application de la regle religieuse sont donc

respectces.

Poursuivant sur I'exemple des effets civils d’un mariage religieux, nous observons que

ordre juridique frangais se caractérise non par la relevance mais par Uirrelevance'*

. Cest la figure
inverse. En France, la célébration religieuse du mariage est dépourvue d’effets civils ; Pordre
religieux est donc, sur ce point, irrelevant. Mais cette irrelevance peut « prendre des formes
agressives quand des individus se rallient spontanément a des régles d’un ordre autre, dont ils
invoquent la 1égitimité »'**, alors que I’Etat entend « réprimer ces manifestations divergentes qui

146

empietent sur le champ juridique » *°. L’ordre juridique francais manifeste ce genre d’agressivité en

punissant le ministre du culte qui unit des époux qui se seraient passés de la célébration civile

147

préalable'””. I empiétement sur le champ juridique réservé a ’Etat est donc défendu, au besoin par

la loi pénale.

11 est intéressant de constater que les concepts de relevance et d’irrelevance trouvent leurs
illustrations les plus topiques dans les relations entre I’Etat et les ordres religieux. Plus encore, ces
illustrations indiquent P'ouverture dont font preuve de nombreux Etats, et la fermeture dont

témoigne, a I'inverse, 'ordre juridique frangais. Tout se résumerait-il a la formule « relevance pour

Le sont aussi les ministres du culte habilités a le faire par la société religieuse a laquelle ils appartiennent, pourvu qu’ils
résident au Québec et que le ressort dans lequel ils exercent leur ministere soit situé en tout ou en partie au Québec,
que Pexistence, les rites et les cérémonies de leur confession aient un caractere permanent, qu’ils célebrent les mariages
dans des licux conformes a ces rites et aux reégles prescrites pat le ministre de la Justice et qu’ils soient autorisés par ce
dernier.

Les ministres du culte qui, sans résider au Québec, y demeurent temporairement peuvent aussi étre autorisés a y
célébrer des mariages pour un temps qu’il appartient au ministre de la Justice de fixer.

Sont également compétentes pour célébrer les mariages sur le territoire défini dans une entente conclue entre le
gouvernement et une communauté mohawk les personnes désignées par le ministre de la Justice et la communauté. »
143 C. civ. Québec, art. 367 : « Aucun ministre du culte ne peut ¢tre contraint a célébrer un mariage contre lequel il
existe quelque empéchement selon sa religion et la discipline de la société religieuse a laquelle il appartient. »

144 Comp. F. OST et M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide an résean ¢ Pour une théorie dialectiqune du droit, Bruxelles,
Université de Saint Louis, 2002, p. 199 : « I'irrelevance consistera, tantot en une indifférence radicale, tantot en un refus
des prétentions d’un systeme juridique a I'existence, qui consistera a le traiter comme un simple fait, éventuellement
illicite, tel qu'une association de malfaiteurs ou un mouvement terroriste. »

145 R. LIBCHABER, 0p. ¢it., n° 76, p. 93 : « La figure inverse, celle de Virrelevance, est également intéressante en ce qu’elle
présente de méme des états gradués. La situation doit a priori étre décrite par I’état d’indifférence absolue que professe
un ordre a 'égard d’un autre. Mais elle se trouble pour prendre des formes agressives quand des individus se rallient
spontanément a des régles d’un ordre autre, dont ils invoquent la légitimité. I’Ftat peut tenter de réprimer ces
manifestations divergentes qui empictent sur le champ juridique, qu’il s’agisse de les interdire ou de les étouffer — voire
de les récupérer, si la tension qui s’exerce sur I'Etat est trop forte. Rappelons a cet égard que jusqu’a la loi de 1901,
tout regroupement organis¢ de vingt personnes formant une association s’exposait a des peines délictuelles :
P'organisation de la société civile par elle-méme faisait alors I'objet d’une répression féroce ! »

146 Ibid.

147 C. pén., art. 433-21.
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les Etats libéraux, irrelevance pour la République laique » ? Les choses ne sont pas st simples, car,
rappelons-le, Pordre juridique francais ménage tout de méme une place aux prescriptions religieuses

148

individuelles . Un minimum de relevance existe donc en France, et c’est ce degré d’ouverture qu’il

convient d’évaluer.

16. Les normes de relevance et leur fonction. Le moyen le plus sar de mesurer le
degré d’ouverture des ordres étatiques aux ordres religieux est de partir de la norme étatique qui
permet P'accueil du droit religieux. Comme nous I'avons déja écrit, cette norme étatique, qui varie
d’un Etat 4 l'autre, sera appelée « norme de relevance ». Jouant le role d’une valve d’ouverture, la
norme de relevance, véritable « norme secondaire », pour reprendre le vocabulaire de Norberto
Bobbio'", est a la source de toute relevance. Ce concept, bien qu’il soit un néologisme, semble

130 Certains auteurs ont ainsi

sous-jacent a la plupart des études consacrées au pluralisme juridique
remarqué que divers instruments juridiques permettaient d’ouvrir le droit étatique aux regles
religieuses, allant de «'autonomie des individus ou des entités légalement reconnues »' aux

. . . 152 . .
« exemptions religieuses » ou « accommodements raisonnables » *%, en passant par la régle de conflit

interne de lois, la régle de conflit internationale de lois, les concordats et les lois spéciales'™. Ces

divers mécanismes de relevance peuvent étre ordonnés.

17. Norme de relevance conflictuelle et coordination. Santi Romano lui-méme,
multipliant les paralléles entre le droit international privé et le systéme concordataire'™, évoque la
regle de conflit, et son role dans la relevance entre ordre du for et ordre étranger. Dans les rapports
privés internationaux, la régle de conflit joue le role de norme de relevance, parce quelle est
susceptible d’introduire, dans 'ordre du for, du droit étranger. Qu’on nous permette de pousser
plus loin I'analogie, et de soutenir que, dans le droit de la plupart des Etats du monde, le droit
religieux est introduit en droit étatique par le truchement d’un genre de régle de conflit — par une
norme de relevance « conflictuelle ». Cette analyse a largement été approfondie par la doctrine,

particulicrement par les travaux du doyen Pierre Gannagé relatifs aux rapports entre ordre

148 Cf. supra, n° 9.

149 V. N. BOBBIO, « Nouvelles réflexions sur les normes primaires et secondaires », in Essai de théorie du droit (trad. M.
GUERET), Bruxelles, Bruylant/ LGDJ, 1998, p. 159, spéc. 165.

150 Par ex., X. MAGNON, « Repenser la frontiere droit externe — droit interne au profit d’une approche unitaire du
droit », in Traité des rapports entre ordres juridigues (dir. B. BONNET), Paris, LGD]J Lextenso, 2016, p. 653, spéc. p. 659.

151 S. FERRARI, « Religious Rules and Legal Pluralism : An Introduction », in Religious Rules, State Law, and Normative
Pluralism — A Comparative Overview, op. cit., p. 1, spéc. p. 16.

152 Jbid., p. 17.

153 Thid.

154 S. ROMANO, op. ¢it., § 40, p. 123 et s. ; § 42, p. 136 et s.
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juridique libanais et les communautés religieuses'

. Au Liban, la regle en vertu de laquelle les
individus sont soumis, en ce qui concerne les questions de statut personnel, au droit de leur
communauté religieuse, est une regle de conflit de lois. L’élément d’extranéité faisant défaut, il est
d’usage de préciser qu’il s’agit d’'une régle de conflit zzzerne de lois. Cette regle, contenue en divers
textes, principalement larrété n® 60/LR du 13 mars 1936, modifié par l'arrété n°® 146 du 18
novembre 1938' est une norme de relevance. En effet, en invitant les diverses communautés
reconnues a présenter au législateur central leurs codes de lois et de procédure applicables a leurs

fideles, cette regle d’origine étatique désigne un droit religieux, que le législateur étatique ne
> g g q g glcux, q g q

produira pas lui-méme.

Le choix d’une telle norme de relevance est d’ailleurs intimement lié au type de rapport
entre ordre étatique et ordre religieux. La regle de conflit de lois est un outil de coordination des
ordres juridiques. Or, P'action de coordonner suppose un nivellement des deux ordres juridiques
en conflit, qui sont mis sur un pied d’égalité"”’. 1.’égalité des deux ordres en conflit se ressent encore
dans le statut de la regle recue dans l'ordre juridique d’accueil. Celle-ci conserve sa dignité de regle

de droit — sans pour autant devenir du droit étatique'™”

. Pour l'essentiel, donc, la regle religieuse,
introduite dans Pordre juridique étatique au moyen d’une norme de relevance conflictuelle,

conservera son statut de norme.

Tirant toutes les conséquences du statut de la norme religieuse, M. Ralf Michaels propose
de faire un usage plus étendu de la regle de conflit de lois, et de raisonner suivant un schéma
« international-privatiste » lorsqu’une partie demande le respect d’une prescription religieuse. En
quelque sorte, ’élément religieux constituerait I’élément d’extranéité qui appellerait le raisonnement

« international-privatiste ». Dans cette perspective, il faudrait intégrer la régle religieuse 2z un

155 Par ex., P. GANNAGE, Le pluralisme des statuts personnels dans les Etats multicommunantaires. Droit libanais et droits proche-
orientanx, Beyrouth, Hachette Antoine/ Presses de I'Université Saint-Joseph, 2019, 2¢me éd.

15 Sur lhistoire de ces arrétés, v. E. RABBATH, La formation historique du Liban politique et constitutionnel, Beyrouth,
Publications de 'université libanaise, 1986.

157 Sur Iégalité des ordres juridiques en présence que suppose la coordination par la regle de conflit de lois, v. par ex.
Y. LEQUETTE, « Les mutations du droit international privé : vers un changement de paradigme ? », RCADI 2017, vol.
387,1n° 51, p. 84, et n° 71, p. 110. Application aux conflits internes de lois, et a la coordination entre ordre étatique et
ordres religieux, v. P. GANNAGE, « Le principe d’égalité et le pluralisme des statuts personnels dans les Etats
multicommunautaires », in Le pluralisme des statuts personnels dans les Etats multicommunantaires. Droit libanais et droits proche-
orientanx, Beyrouth, Hachette Antoine/ Presses de 'Université Saint-Joseph, 2019, 2¢me éd., p. 89, spéc. p. 90. V.
également, V. PARISOT, « Les classifications des conflits internes de lois a ’épreuve de leurs solutions », Rev. ¢rit. DIP
2014. 469.

158 V. P. MAYER, « Le phénomeéne de la coordination des ordres juridiques », in Recueil des cours de I’ Académie de 1.a Haye,
2007, n® 224 et n° 225, p. 241.
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arbitrage qui aurait tout d’une régle de conflit de lois'”. On imagine aisément que les Fitats
accueillant les regles religieuses par le truchement d’une norme de relevance conflictuelle

témoigneront d’une assez grande ouverture au droit religieux.

18. La norme de relevance du droit frangais. Sans surprise, certains auteurs, comme
Mme Valérie Parisot, ont énergiquement affirmé que tel ne peut pas étre le cas du droit frangais.

L’ouverture qui en résulterait envers les regles religieuses serait trop grande, et éventuellement

contraire au principe de laicité'”. Ce serait donc en vertu d’une autre norme de relevance que 'ordre

juridique francais ménagerait une place aux regles religieuses, permettant de limiter son ouverture
aux ordres juridiques religieux. Certains travaux ont suggéré que le mécanisme par lequel les regles

religieuses trouvent une place en droit privé frangais serait celui, connu des méthodes du droit

216

international privé'®', de la « prise en considération »'*

. D’autres, sans déterminer la norme de
relevance qui est a la source de I'intégration de la régle religieuse dans le syllogisme judiciaire,

considérent que la regle religieuse est introduite en droit frangais par « subsomption» ou

163

«incorporation » . Tels autres considérent encore que lintroduction des régles religieuses

s’inspirerait d’une philosophie, celle de U'integration, contrairement a la philosophie de Iaccommodation

164

qui permet un plus grand respect des particularismes . On le voit : I'identité de la norme de

relevance de prédilection du droit frangais semble des plus incertaines. L’on ne saurait s’en étonner,

159 R. MICHAELS, « Religiése Rechte und postsikulire Rechtsvergleichung », in Zukunfisperspektiven der Rechisvergleichung
(Hrsg. R. ZIMMERMANN), Mohr Siebeck, 2016, t. CXIIIL, p. 43, spéc. p. 96.

160 Comp. V. PARISOT, Les conflits internes de lois (préface P. LAGARDE), Paris, IR]S éditions, 2013, vol. 2, n® 205, p. 348-
349 : « 1l peut étre tenu compte de la religion de P'individu tout en respectant le principe de laicité en recourant au
mécanisme juridique de la prise en considération — et non a celui de 'application — des régles confessionnelles.
L’analogie, fréquemment relevée, entre la reconnaissance par 'ordre juridique étatique de 'ordre normatif religicux et
Papplication par le juge frangais de lois étrangéres se heure donc a une limite qui n’est pas seulement théorique : tandis
que les lois étrangeres sont appliquées en tant que régles de droit, les régles religicuses, dont on ne nie pas qu’elles
constituent, du point de vue de la communauté qui les pose, de véritables ordres juridiques, sont considérées comme
de simples faits par 'ordre juridique laique. »

161 V. P. KINSCH, Le fait du prince étranger (préf. J.-M. BISCHOFF), Patis, LGD], 1994, spéc. n® 243 et s., p. 328 et s. ; E.
FOHRER-DEDEURWAERDER, La prise en considération des normes étrangeres (préf. B. AUDIT), Paris, LGD]J, 2008, n° 5, p. 4-
5.

162V, PARISOT, zbid.

163 Ch. LANDHEER-CIESLAK, La religion devant les juges francais et québécois de droit civil, (préf. L. AYNES et P. GLENN),
Cowansville, Bruylant/ Yvon Blais, 2007, n° 667 et s., p. 444 et s. Par la méthode de la subsomption, « le juge francais
ne répond pas a la demande de reconnaissance directe de la regle religicuse des parties [...], il reconstruit son propre
objet du litige en respectant la seule cohérence des régles de droit civil et considére la teneur de la regle religicuse
comme un simple élément de fait |[...] Par cette technique de la subsomption, le juge frangais se contente d’aborder le
contentieux religieux comme n’importe quel autre contentieux, en niant toute juridicité directe a la régle religieuse. »
La méthode de Iincorporation « consiste pour le juge francais a ne considérer Iexistence et la teneur de la regle
religieuse qu’apres avoir incorporé cette derniere dans une source du droit qu’il reconnait officiellement comme telle »,
comme « la loi, la coutume ou 'intention des parties », lorsque ces sources y font référence (#bid., n°® 684, p. 453). Nous
savons que le droit francais ne fait, 2 une exception pres — l'article 909 du Code civil — jamais référence a la religion :
il s’agit donc toujours d’un renvoi implicite, quimpliquent seulement les faits de espéce.

164 R. SANDBERG, « Conclusion : In Pursuit of Pluralism », in Religions Rules, State 1aw, and Normative Pluralism — A
Comparative Overview, op. cit., p. 395, spéc. p. 405, note 14.
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dans la mesure ou les travaux, en général, se sont plus intéressés aux restrictions supposées du droit
frangais, qu’a la source juridique de telles restrictions. La norme de relevance de prédilection du
droit frangais est en quelque sorte I'inconnue, qui ne se laisse deviner qu’en saisissant sa fonction,

qui est restrictive.

Sur ce point, les auteurs suggerent que la fonction en question est a 'opposé de la fonction
de coordination — opposition qui est esquissée dans les travaux de M. Rémy Libchaber'®.
Raisonnant en termes généraux sur les conflits entre ordres juridiques, Pauteur met en regard la
technique de la régle de conflit, qui « ne postule aucune hiérarchie entre les ordres en présence »,
et ’hypothese inverse, celle ou «les systemes en conflit [ne] se reconnaissent [pas] une vocation
égale a régir la situation donnée », parce qu’ils ne « s’éprouvent [pas| réciproquement comme
dignes ». L’inégalité entre « I'autorité surplombante » et les « sous-ordres juridiques » n’empéche
pas que la premiére, ’Etat, ménage ponctuellement une place au second ; mais le mode de
régulation sera a Iimage du rapport hiérarchique entre les deux ordres : les « techniques |...]

déterminfant] les hypothéses ou une délégation peut étre admise » seront restrictives.

Dans le vocabulaire international-privatiste, cette fonction est connue sous le terme
d’« incorporation » : en droit international privé, la loi « incorporée » a un statut fort différent de la

' Tl en va de méme des autres phénomeénes d’internormativité :

loi désignée par une regle de conflit
le statut de la regle religieuse accueillie au terme d’un processus d’incorporation differe
fondamentalement du statut de la regle religieuse accueillie 7z un mécanisme de coordination. C’est
donc en toute probabilité par le mode de l'intégration que le droit religieux re¢oit une place en droit

francais.

165 Qu’on nous permette de reproduire 7 exzenso I'explication que nous allons découper, de R. LIBCHABER, 1. 'ordre
Juridigue et le discours du droit. Essai sur les limites de la connaissance du droit, 1.GDJ, 2013, n° 201, p. 268 : « C’est ainsi que la
méthode [du conflit de lois] n’est pas utilisable dans le conflit entre le droit et les autres systemes normatifs qui
patcourent une société : il arrive que le droit ne se sente pas trés a son aise pour réglementer, et préfere ponctuellement
laisser d’autres systemes s’exprimer ; jamais il ne consentira a reconnaitre qu’il ne disposait d’aucune compétence, ou
a tout le moins que la compétence d’intervention était partagée entre eux. Au mieux, le droit accepte de déroger, toutes
les fois que le relais par un autre discours lui parait plus efficace. » Ce refus d’arbitrer entre sa propre normativité et la
normativité d’un ordre juridique qu’il ne considére pas comme son égal est encore accentué en cas de conflit: « La
méthode du conflit de lois n’est pas davantage utilisable quand le droit étatique se trouve en conflit avec des droits
émanant de sous-ordres, dont la légitimité peut étre acquise. Car I’Etat considérera toujours que ces derniers n’existent
que par la place qu’il leur a aménagée, pour quoi il refusera de ne pas avoir le dernier mot — au moins dans ’élaboration
du mode de régulation. Car ceux-ci sont le plus souvent prévus, qui procédent d’une volonté unilatérale : principe de
spécialité, de subsidiarité, d’effectivité. .. autant de techniques émanant de Pautorité surplombante pour déterminer les
hypotheses ou une délégation peut ¢tre admise. »

166 Sur cette opposition, v. P. MAYER, « Le phénomene de la coordination des ordres juridiques en droit international
ptivé », RCADI, Leiden/ Boston, Mattinus Nijhoff Publishers, 2007, t. 327, spéc. p. 248, n° 231 et p. 249 n® 232.
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Aussi bien, décrivant les fonctions qui sont assignées aux normes de relevance, nous
opposerons /a coordination a l'incorporation ; et décrivant le type de norme auquel ces fonctions sont

attachées, nous opposerons le modele de la régle de conflit a celui du contrat.

19. Plan. Tolstoi écrivait que « ’homme ne parvient a comprendre les lois de n’importe

167

quel mouvement que lorsqu’il I’a fractionné en unités arbitrairement choisies » °'. Mais, ajoute-t-il,

« C’est précisément de ce fractionnement arbitraire du mouvement continu en unités discontinues

que proviennent la plupart des erreurs humaines. »'**

. Nonobstant cet avertissement plein de
sagesse, il faut admettre que le droit fonctionne par catégories, et qui dit catégories dit
fractionnement en unités qui, pour paraitre arbitraires, n’en sont pas moins utiles pour parvenir a

’ . . L7 . Q
la compréhension de « la continuité absolue du mouvement humain »'%’

, auquel le mouvement du

droit prend part. Partant donc de Popposition précédemment exposée, qui, peut-étre, s’averera étre
b > b

une véritable summa divisio'" des normes de relevance, la présente étude se propose d’examiner ces

deux normes de relevance qui permettent d’introduire le droit religieux dans le droit étatique.

La premicre, qui est adoptée par la plupart des ordres juridiques étatiques, présente de
fortes similitudes avec la régle de conflit de lois. Bien que la France Dait pratiquée en Algérie et a
Mayotte, cette norme de relevance dite « conflictuelle » a été énergiquement repoussée par le
législateur et le juge francais (chapitre préliminaire). Cest donc en s’intéressant a 'autre catégorie
de I’ébauche de summa divisio que sera trouvée la norme de relevance de prédilection du systeme
francais. Qu’on nous permette d’annoncer qu’elle s’apparente a la figure du contrat. L'utilisation
exclusive de la norme de relevance dite « contractuelle » est justement a origine des restrictions du
droit frangais, que les études étrangeres avaient remarquées : elle permet une adaptation du principe
de laicité au droit privé. Celui-ci s’y décline de deux manieres. En certains domaines, 'ordre étatique
accepte de s’ouvrir aux regles religieuses, a condition qu’elles passent exclusivement par la norme
de relevance contractuelle, faute de quoi l'ordre étatique se referme sur lui-méme, promouvant un
modele de normalité dans lequel les regles religieuses n’ont pas leur place — c’est la laicité
dispositive (partie 1). D’autres domaines sont résolument fermés a la normativité religieuse :
aucune norme de relevance ne saurait permettre l'introduction d’une regle religieuse — c’est la

laicité impérative (partie 2).

167 1. TOLSTOL, La guerre et la paix, Paris, Gallimard, coll. « Folio classique », t. 11, p. 356.

168 hid.

169 Thid.

170 Comp., D. BODEN, « Le pluralisme juridique en droit international privé », in Arch. phil. dr., Paris, Dalloz, 2000, t.
49 « Le Pluralisme », p. 275, spéc. p. 284-298.
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— Partie 2 : La laicité impérative
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Chapitre préliminaire :
La norme de relevance conflictuelle

20. Définition de la norme de relevance conflictuelle. Partant des divers
mécanismes permettant ’accueil des normes religieuses dans le droit étatique'”’, nous avons fait le
choix de tous les englober sous le vocable de « norme de relevance ». La norme de relevance
désignera donc la norme par laquelle I’Etat ouvre son propre droit a des régles religieuses, dont la
source est, par définition, hétéronome : la production de ce droit dépend d’une entité qui n’est pas
IEtat. Parmi les « mécanismes » identifiés par la doctrine, il en est au moins deux qui relévent de la

catégorie de la regle de conflit : la regle de conflit internationale et la régle de conflit interne.

Méme en France, une regle de conflit internationale peut aboutir a I'accueil du droit
religieux. Examinons, par exemple, la régle contenue a Particle 202-1 du Code civil frangais, qui
dispose que « les qualités et conditions requises pour contracter mariage sont régies, pour chacun
des époux, par sa loi personnelle ». Lorsque I'un des époux est libanais, Iarticle 202-1 désigne
'application du droit libanais. Or, chaque Libanais se trouve soumis, en vertu d’une régle de conflit
interne, a la loi de sa communauté religieuse. L’article 202-1 du Code civil frangais, et plus largement
toute régle de conflit internationale désignant la loi nationale d’une partie'”, permet donc
virtuellement lintroduction du droit religieux dans un prétoire francais, de sorte que cette
disposition peut étre vue comme une « norme de relevance conflictuelle ». Tel est le résultat de la

combinaison de la régle francaise de conflit international et de la régle libanaise de conflit interne.

Toutefois, le caractere exceptionnel du droit international privé, par rapport au droit
interne privé, interdit de voir dans la régle de conflit internationale une norme de relevance d’usage
général. C’est donc dans les rapports de droit interne que le modele de la norme de relevance
conflictuelle doit étre recherché. A ce propos, la doctrine patle indifféremment de « conflits

interpersonnels » et de «droit intercommunautaire », dans le contexte d’Etats

171 Pour rappel (cf. supra, n° 16), M. Silvio Ferrari en avait identifié sept types : « "autonomie des individus ou des
entités légalement reconnues » aux « exemptions religicuses » ou « accommodements raisonnables », en passant par la
regle de contflit interne de lois, la régle de conflit internationale de lois, les concordats et les lois spéciales. V. S. FERRARI,
«Religious Rules and Legal Pluralism : An Introduction », in Religions Rules, State Law, and Normative Pluralism — A
Comparative Overview (dir. R. BOTTONI, R. CRISTOFORI et S. FERRARI), Cham, Springer, coll. « Ius Comparatum —
Global Studies in Comparative Law », 2016, p. 1, spéc. p. 16.

172V, par ex., C. civ., art. 3, al. 3.
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multicommunautaires!”

. Pour la présente étude, nous choisirons un autre terme, et désignerons
par «norme de relevance conflictuelle » le mécanisme par lequel un conflit internormatif
impliquant du droit religieux est tranché, dans 'ordre interne, au moyen d’une régle de conflit —
et ce, afin d’ébaucher une swmma divisio des normes de relevance. La parenté terminologique de
toutes les normes de relevance facilitera la comparaison entre elles, afin de déterminer si la norme

de relevance du droit frangais, qui n’est pas conflictuelle, est particuliecrement restrictive dans

l'accueil du droit religieux.

Avant d’en brosser les grands traits, il convient de s’interroger : pourquoi consacrer un
8 > ger - pourq
développement a I’étude de la norme de relevance conflictuelle, s’il est déja établi que telle n’est pas

la norme de relevance de prédilection du droit frangais ?

21. Intérét de étude de lege lata. 1’intérét d’une telle étude est double. Le droit
frangais, qui connait cette norme de relevance pour I'avoir pratiquée en Algérie frangaise, et pour
la pratiquer encore résiduellement a Mayotte, a construit tout son systeme de relevance par
opposition a la norme de relevance conflictuelle. En effet, 'article 75 de la Constitution, qui pose
que « les citoyens de la République qui n'ont pas le statut civil de droit commun, seul visé a l'article
34, conservent leur statut personnel tant qu'ils n'y ont pas renoncé », répartit la compétence entre
le statut civil de droit commun, et les statuts personnels coutumiers qui existent dans les
collectivités d’outre-mer. Parmi les statuts coutumiers d’outre-mer, certains sont religieux : c’est le

74 1 article

cas des musulmans de Mayotte, comme c’était le cas des indigenes d’Algérie francaise
75 de la Constitution francaise est donc une régle de conflit interne'”, et bien qu’elle ne le nomme

pas, la régle ne vise en réalité, pour Mayotte et I’Algérie a partir de 1870""°, que le droit musulman.

173 Préférant le terme « intercommunautaire », v. par ex., P. MAYER, « Le phénomeéne de la coordination des ordres
juridiques en droit international ptivé », RCADI, Leiden/ Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2007, t. 327, p. 215,
n° 200. Employant « intercommunautaire » et «interpersonnel», v. P. GANNAGE, «Le principe d’égalité et le
pluralisme des statuts personnels dans les Etats multicommunautaires », in Le Pluralisme des statuts personnels dans les Eitats
mnlticommunantaires. Droit libanais et droits proche-orientanx, Beyrouth, Hachette Antoine/ Presses de 'Université Saint-
Joseph, 2019, 2eme éd., p. 89, spéc. p. 90, et V. PARISOT, « Les classifications des conflits internes de lois a I'épreuve de
leurs solutions », Rev. ¢rit. DIP 2014, 469.

174 L art. 75 de la Constitution de 1958 reprend, en le modifiant, 'ancien art. 82 de la constitution de 1946, qui avait
été édicté a lintention des Algériens. Aux termes de cet art. 82 : « Les citoyens qui n’ont pas le statut civil frangais
conservent leur statut personnel tant qu’ils n’y ont pas renoncé. Ce statut ne peut en aucun cas constituer un motif
pour refuser ou limiter les droits et libertés attachés a la qualité de citoyen frangais. ».

175 V. E. RALSER, « Le statut civil de droit local applicable a Mayotte », Rez. ¢rit. DIP 2012. 733, spéc. p. 743, qui patle
d’une « véritable regle de conflit constitutionnelle entre le statut civil de droit commun et les autres statuts civils
possibles. ».

176 e décret « Crémieux » du 24 oct. 1870, a octroyé la citoyenneté aux juifs d’Algérie, et les a soumis, du méme coup,
au Code civil francais. Le législateur métropolitain n’a jamais osé prendre semblable disposition a Iégard des
musulmans.
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En dépit de son assise constitutionnelle, cet « apartheid a la francaise »'”’ n’a jamais suscité que des
L . . . s . . N .
réactions allergiques des pouvoirs publics *, ce qui contraste singulicrement avec les solutions du

droit comparé.

En dehors de France, cette norme de relevance conflictuelle est extrémement répandue.
Nous avons désigné le Liban. Il faudrait ajouter le cas du Maroc'™, de I'Egypte'™, d’Israél'®!, mais
aussi celui de la Grece, qui édicte a I'intention des musulmans de Thrace une régle de conflit

interne'® ; ou encore celui de Singapour'®’, de Malaisie'™ et de ’Afrique du Sud'®, et méme de

186 11 87

certains Btats qui se disent laics, comme le Cameroun™ et le Sénégal™®'. A cette liste, incomplete
quoique déja longue, il faudrait ajouter tous les pays qui, sans consacrer d’authentique statut

personnel religieux, permettent des options de statut personnel, restreintes a certaines questions,

177 N. ROULAND, « Les statuts personnels et les droits coutumiers », in Droit constitutionnel local. Egalité et liberté locale dans
la Constitution, (dir. A.-M. LE POURHIET), Aix-en-Provence, PUAM-Economica, 1999, p. 145.

178 Cf. infra, n° 27, 28, 29, 52 et 57.

179 Ainsi, d’un c6té, Part. 1¢, al. 2 du Code de la famille du 5 février 2001, pose que « Les dispositions du présent Code
s’appliquent : a tous les Marocains », apparemment sans distinction de religion, mais ’art. 2 du méme Code réintroduit
le pluralisme juridico-religieux en précisant que : « les Marocains de confession juive sont soumis aux regles du statut
personnel hébraique marocain. ».

180 Qui découle de lart. 2 de la Constitution égyptienne, reptis par la proclamation constitutionnelle de 2011. V. N.
BERNNARD-MAUGIRON, « Charia et hiérarchie des normes», in La charia anjourd’hui (dir. B. DUPRET), Paris, La
Découverte, 2012, p. 51 et s., spéc. p. 506.

181 A, MAOZ, « The Application of Religious Law in a Multi-Religion Nation State: The Isracli Model », in Re/igions
Rules, State Iaw, and Normative Pluralism — A Comparative Overview, op. cit., p. 109.

182 Tes musulmans vivant a Thrace sont soumis au statut personnel musulman et relevent d’une juridiction
communautaire, le Mufti, ce qui résulte du Traité de Lausanne de 1923. Ils sont d’ailleurs aujourd’hui la seule minorité
religieuse soumise a un statut religieux. V. S. AKGONUL, « Le statut personnel des musulmans de Grece. Vestiges
ottomans et réalités contemporaines », in Les statuts personnels en droit comparé. Fvolutions récentes et implications pratigues (dir.
M. AOUN), Louvain, Peeters, 2009, cité par S. FERRARIL, « Religious Rules and Legal Pluralism : an Introduction », in
Religious Rules, State Law, and Normative Pluralisnr — A Comparative Overview, op. cit., p. 1.

183 De Pinterprétation donnée de l'art. 152 de la Constitution de Singapour, qui promeut le droit des minorités, et de
Part. 153, qui intéresse le culte musulman, il résulte que la population musulmane est régie par la loi musulmane, loi
produite par les autorités compétentes. V. L.-A. THIO, « Irreducible Plurality, Indivisible Unity: Singapore Relational
Constitutionalism and Cultivating Harmony Through Constructing a Constitutional Civil Religion », German Law
Journal (2019), 20, p. 1007 ; A. A. JAMAL, « Managing Religion Through “Religious Harmony”: The Case of Singapore »,
in Religious Rules, State Iaw, and Normative Pluralism — A Comparative Overview, op. cit., p. 325 et s.

184 Ch. L. H. NURJANAAH, « Legal Pluralism and Conflicts in Malaysia : The Challenge of Embracing Diversity », in
Religious Rules, State Law, and Normative Pluralismr — A Comparative Overview, op. cit., p. 251.

185 P, COERTZEN, « Religion and the Constitutional Experience of South Africa », in Religious Rules, State Law, and
Normative Pluralism — A Comparative Overview, op. cit., p. 343.

186 En droit camerounais, bien que la Constitution du 2 juin 1972, modifiée le 18 janv. 1996, proclame que « IEtat est
laic. La neutralité et I'indépendance de IEtat vis-a-vis de toutes les religions sont garanties », la formation et la
dissolution du mariage des musulmans releve de la loi musulmane, auquel renvoie un arrété en date du 26 mai 1934,
modifié en 1936, et toujours en vigueur. V. V. PARISOT, Les conflits internes de lois (préf. P. LAGARDE), Paris, IRJS
éditions, 2013, vol. 2, n° 216, p. 365 et s.

187 Tart. 1er de la Constitution du Sénégal du 7 janv. 2001 dispose que «la République du Sénégal est laique,
démocratique et sociale. Elle assure I’égalité devant la loi de tous les citoyens, sans distinction d’origine, de race, de
sexe, de religion. Elle respecte toutes les croyances. » Cependant, arrété du 28 févr. 1961 retenait une liste de soixante-
huit coutumes applicables, dont : « les coutumes islamisées et musulmanes, les coutumes fétichistes et animistes, les
coutumes catholiques et enfin les coutumes dont I'attache n’est pas précisée. » En outre, Iart. 571 du Code de la famille
permet d’opter en faveur du droit musulman des successions. V. PARISOT, gp. ¢it., n° 193, p. 330 et s.
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comme le mariage ou le divorce religieux'®, et qui fonctionnent également suivant le modéle de la

regle de conflit.

On le voit : la norme de relevance conflictuelle, utilisée dans les relations de droit interne,
est extrémement répandue. Son immense succes tient au fait qu’elle est respectueuse des traditions
locales et de la diversité religieuse de la population. Sa vertu pacificatrice a convaincu la conquéte
musulmane d’en faire une régle d’organisation locale, qui se matérialisera a travers les conventions
de dhimma et ultérieurement des capitulations' ; les mémes motifs ont inspiré le colonisateur
frangais, reconduisant, dans les constitutions républicaines, 'ordonnance royale de 1766 instituant

le régime légal des colonies'”.

Le premier intérét de I’étude de cette norme de relevance est donc de comprendre le

systeme francais de lege lata, en Popposant a ce contre quoi il s’est construit.

22. Intérét de P’étude de lege ferenda. Mais il est un intérét plus pressant de
comprendre comment fonctionne la norme de relevance conflictuelle. Certains mouvements

poussent a adopter cette norme de relevance, en atténuant sa filiation avec ancien systeme des

191

capitulations . L’illustration la plus insolite de cette tendance peut étre trouvée dans la proposition

188 Cf. supra, n° 15.

189 Dans l'ordre interne de la Cité islamique, les relations entre les musulmans et les autres monothéistes était réglée
suivant un traité appelé Akd Ed-Dhimma. Les communautés juives et chrétiennes, soumises a un impot payé au
gouvernement impérial, le /izya, restaient soumises a leurs propres lois et justiciables de leurs propres tribunaux : v. M.
CHARFI, RCADI, 1987, p. 361 : «les musulmans doivent laisser les tribunaux chrétiens et israélites appliquer chacun
sa propre loi a ses propres adeptes [...] Il implique selon le texte coranique non seulement 'adoption de la personnalité
des lois mais aussi que la loi musulmane sera appliquée par un tribunal non musulman. Le parallélisme 1égislatif est
doublé d’un parallélisme juridictionnel. » V. également, R. JAMBU-MERLIN, « Essai sur I’histoire des conflits de lois au
Levant et en Afrique du Nord », Rev. ¢rit. DIP. 1958. 1; J. LAFON, « Les capitulations ottomanes, un droit para-
colonial ? » Droits 1999. 155.

190 [ord. royale du 18 mars 1766, qui institua le régime 1égal des colonies, fut réitérée par le constituant révolutionnaire
pat les lois des 8 — 10 mars 1790, décidant que les lois métropolitaines ne sont pas applicables de plein droit aux
colonies, et de ne pas assuyjettir les colonies « a des lois qui pourraient étre incompatibles avec leurs convenances locales
et particulieres. » Pour qu’une loi métropolitaine s’applique aux colonies, il fallait d’abord que le roi et la souveraineté
populaire s’expriment en ce sens ; il fallait en outre que la loi devant ainsi étre étendue a 'outre-mer fit 'objet d’une
promulgation locale. Ce « principe de spécialité législative » devait assurer 'adaptation du droit aux colonies, éloignées
de la capitale et dont les meeurs étaient réputées évoluer a un rythme fort différent de celui de la métropole. Fidele a
cette tradition séculaire, la France n’a pas imposé le statut civil a ses conquétes coloniales du XIXemesiecle, en dépit de
Iidéologie révolutionnaire laique dont le Code Napoléon était imprégné. Une autre raison vient en renfort du maintien
du statut coutumier des peuples colonisés : les traités internationaux conclus par la France avec l'autorité vaincue
contenaient un engagement en ce sens. Ainsi, dans le traité d’armistice signé le 5 juill. 1830 par le maréchal de Bourmont
et le dey d’Alger, et dans I'acte de cession de Ille de Mayotte, signé en avril 1841 par le capitaine Passot et le sultan
Andriantsouli, la France déclare solennellement que les coutumes du peuple colonisé seront respectées. Sur I'acte de
cession de Mayotte, v. J.-R. BINET, « Le croissant et la balance : de quelques spécificités du droit applicable 2 Mayotte
au crépuscule de la justice cadiale », in RIDC 2002. 787. V. également, en faveur d’une conception renouvelée des
conflits internes de lois, S. SANA-CHAILLE DE NERE, « Les conflits internes de lois, ou les quétes d’appartenance »,
Trav. com. fi. DIP, 2016-2018, éd. A. Pedone, p. 285.

91 Comp. W. KYMLICKA, La citoyenneté multiculturelle. Une théorie libérale du droit des minorités, Paris, La découverte, coll
« Textes a appui/ politique et sociétés », 2001, p. 232.
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. N , ‘2 : 192
visant a créer un « code européen de droit musulman »

. Certes, cette proposition n’a pas eu le
succes escompté, mais un autre type de norme de relevance conflictuelle, trés répandu en Amérique
du Notd, peut étre désigné sous I'appellation de « 'obligation d’accommodement raisonnable »'*.
Cette obligation, par laquelle le droit religieux peut recevoir une application dans une relation de
droit privé normalement soumise au droit étatique, doit étre rangée parmi les normes de relevance
conflictuelles. Le plaidoyer de M. Ralf Michaels va dans ce sens, proposant d’appliquer la grille de

9% Cette

lecture international-privatiste aux prétentions demandant le respect de la liberté religieuse
lecture est assurément innovante, et nous tacherons de la défendre. Ainsi, lorsque la prétention
soutenue par la liberté fondamentale d’une partie est couronnée de succes, le droit religieux est
déclaré applicable au terme d’un raisonnement inspiré des méthodes international-privatistes. Il est

donc possible de voir dans la norme étatique qui permet ce raisonnement, l'obligation

d’accommodement raisonnable, une norme de relevance conflictuelle.

Vantée parce qu’elle assurerait une protection efficace du droit fondamental de liberté
religieuse, l'obligation d’accommodement raisonnable a fait une entrée récente quoique
relativement timide dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme'”. Les
Etats signataires de la Convention européenne des droits de I’'homme ne sont donc pas encore
obligés d’adopter cette norme de relevance — mais la marge nationale d’appréciation, qui permet

N . ’ ’ N . Q
a la France de lui en préférer une autre, ressemble 2 un sursis'”.

L’étude des normes de relevance conflictuelles est donc doublement justifiée : de lege lata,
pour comprendre contre quoi le modeéle frangais de « relevance religieuse » s’est construit, et de /ege

ferenda, pour essayer d’entrevoir son éventuel destin.

23. Etude des ressemblances. Qu’on nous permette un avertissement : Pobjet des
développements qui vont suivre est moins de dresser un tableau détaillé des normes de relevance
conflictuelles, que de montrer en quoi la régle de conflit des systemes multicommunautaires — la

«regle de conflit intercommunautaire » — et l'obligation d’accommodement raisonnable se

192V, ]a proposition de F. RIAD, « Pour un code européen de droit musulman », in Le statut personnel des musulmans. Droit
comparé et droit international privé, Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 379.

193 Certains auteurs parlent plus volontiers d’un « droit a 'objection de conscience » : Ch. LANDHEER-CIESLAK, [a
religion devant les juges frangais et québécois de droit civil, (préf. L. AYNES et P. GLENN), Cowansville, Bruylant/ Yvon Blais,
2007, n° 414 et s, p. 272 et s.

194 R. MICHAELS, « Religiése Rechte und postsikulire Rechtsvergleichung », in Zukunfisperspektiven der Rechtsvergleichung
(Hrsg. R. ZIMMERMANN), Mohr Siebeck, 2016, t. CXIIL, p. 43, spéc. p. 96, cf. supra, n°® 17.

195 Cour EDH, 4¢me sect., 15 janv. 2013, n° 48420/10, 59842/10, 51671/10 et 36516/10, Eweida et alii ¢/ Royanne-Uni.
196 Pour une adaptation dans le droit des pays européens, v. Revue du droit des religions, 2019, n° 7, dossier « Convictions
religicuses et ajustement de la norme ».
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ressemblent. une et 'autre permettent le raisonnement en deux temps, caractéristique du

probléme conflictuel : « premi¢rement, déterminer la norme applicable parmi les normes en
_ .\ . ) . 107

concurrence ; deuxiemement, appliquer cette norme pour résoudre le litige » . Nous nous

contenterons donc de saisir ces ressemblances, qui s’apercoivent dans le premier temps, '’énoncé

de ces deux normes de relevance conflictuelles, qui désigne la régle religieuse (section 1) ainsi que

dans le second temps du raisonnement, 'application de la regle religieuse désignée (section 2).
Section 1: La désignation de la régle religieuse applicable

24. Structure de la régle de conflit. La structure de la regle de conflit ne différe pas
de celle de la regle de droit. Ainsi, s’il est entendu que toute regle de droit comporte nécessairement
une hypothése, ou présupposé, et une conséquence'”, «dans le cas de la régle de conflit,
I’hypothese est une relation juridique d’un type donné ; la conséquence, son attribution a un ordre

199

juridique particulier » . En droit international privé francais contemporain, « il est entendu que cet

20 Tétroitesse de ces

ordre doit étre celui avec lequel la situation présente les liens les plus étroits »
liens suppose, bien souvent, de localiser la situation, afin de la rattacher a Pordre juridique ayant le
plus de titres a la régir. Transposé a la norme de relevance conflictuelle désignant le droit religieux,
le critere de Détroitesse des liens devra étre recherché ailleurs que dans une localisation
géographique de la situation litigieuse — on sait en effet que les ordres juridiques religieux sont
transnationaux, ce qui les rend, le plus souvent, impropres a la localisation géographique.

L’adaptation, toutefois, ne semble pas insurmontable : I'étroitesse des liens de la situation avec

Pordre religieux sera recherchée dans la légitimité du droit religieux a s’appliquer.

L appréciation de la légitimité variera, bien entendu, du tout au tout, suivant que I'Etat qui
possede cette norme de relevance sera d’inspiration multiconfessionnelle — auquel cas le titre du
droit religieux a s’appliquer devra étre cherché dans I'importance historique des communautés
religieuses™' — ou s’il doit étre rangé dans les Ftats résolument sécularisés — auquel cas le titre du
droit religieux a s’appliquer devra étre cherché dans la liberté religieuse reconnue aux individus.
Dans le premier cas, le modele du genre sera désigné par « regle de conflit intercommunautaire »,

dont I’énoncé a tout d’une authentique régle de conflit (§ 1) ; dans le second, c’est 'obligation

197 P. DEUMIER, « Repenser les outils des conflits de normes entre systemes », in Traité des rapports entre ordres juridiques
(dir. B. BONNET), Paris, LGDJ/ Lextenso, 2016, p. 497, spéc. p. 498.

198 Cf. supra, n° 12.

199 B. AUDIT et L. D’AVOUT, Droit international privé, Issy-les-Moulineaux, LGD]J, 2018, n°® 171, p. 152.

200 Thid.

200 Cf supra, n° 21.
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d’accommodement raisonnable qui emprunte quelques traits a ’énoncé d’une regle de conflit, bien

qu’elle s’en distingue a d’autres égards (§ 2).
§ 1 L’énoncé de la régle de conflit intercommunautaire

25. Mise a égalité des droits en concurrence. Nous n’envisagerons que deux regles
de conflit intercommunautaires : la libanaise, parce qu’elle constitue un modéle du genre, et la
francaise, afin de montrer que les pouvoirs publics frangais n’ont eu de cesse de lutter contre elle.
En dépit d’une similarité tres forte entre la regle de conflit intercommunautaire et la régle de conflit

internationale de lois®”

, il faut noter certaines différences. La plus frappante consiste certainement
dans I'objet désigné par la premicre. Alors que la regle de conflit internationale « est [...] susceptible
de désigner aussi bien la loi de l'autorité qui la met en ceuvre [...] que les lois étrangeres »*”, les
regles de conflit intercommunautaires se bornent en général a désigner 'autorité compétente pour
se prononcer sur le point de droit considéré. Une fois que l'autorité compétente est déterminée,
cette derniere appliquera sa propre loi. La doctrine international-privatiste prévoit une qualification

. Au Liban, cette régle

spéciale pour ces regles, qu’elle appelle « régles de conflit d’autorités »
dérive de larrété n° 60 L.R. de 1936 modifié par arrété n® 146 L.R. de 1938*” ; la loi du 2 avril
1951, qui regle la compétence des autorités non-musulmanes en est un bon exemple®”. Des
remarques analogues pourraient étre faites au sujet de 'application du statut personnel musulman
a Mayotte, ou, naguere, en Algérie francaise — du moins jusqu’a 'abrogation de la justice cadiale a
Mayotte®”, et bien qu’il faille les assortir de sérieux tempéraments — : les décrets qui servent de

norme de relevance conflictuelle sont des textes qui organisent, tant en Algérie®”® qu’a Mayotte™”,

la justice musulmane, qui, seule, commande 'application du droit religieux.

202 Similarité qui a maintes fois été soulignée en doctrine : V. PARISOT, « Les classifications des conflits internes de lois
a Iépreuve de leurs solutions », Rev. crit. DIP 2014. 469 ; P. GANNAGE, « La distinction des conflits internes et
internationaux de lois », in Le pluralisme des statuts personnels dans les Etats multicommunantaires. Droit libanais et droits proche-
orientanx, Beyrouth, Hachette Antoine/ Presses de 'Université Saint-Joseph, 2019, p. 199, spéc. p. 207 ; P. MAYER,
«Le phénomene de la coordination des ordres juridiques en droit international ptivé », RCADI, Leiden/ Boston,
Martinus Nijhoff Publishers, 2007, t. 327, p. 215, n° 200 ; L.-A. BARRIERE, Le statut personnel des musulmans d’Algérie de
1834 a 1962, Dijon, Editions universitaires, 1993, p. 71 ets.

203 B. AUDIT et L. D’AVOUT, op. ¢it., n° 172, p. 153 : les auteurs préferent le terme « multilatéral » a « bilatéral ».

204 Sur ces regles, v. D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, Patis, PUF, 2017, 4¢me éd., t. I, n® 583 et s.,
p. 727 et s. La paternité du nom donné a ces régles serait attribuée a J-P. NIBOYET, Traité de droit international privé frangais,
Paris, Librairie du recueil Sirey, 1944, t. 111, n® 850 et s., p. 29.

205 1 sera encore question, cf. infra n° 51.

206 T.. du 2 avril 1951, art. 14 : « L'autorité confessionnelle compétente pour statuer sur le contrat de mariage et ses
effets est celle devant laquelle le mariage a été célébré [...]. »

207 Cf. infra, n° 57.

208 D. du 10 sept. 1886 et du 17 avr. 1889 organisant la justice musulmane.

209D, du 1¢f juin 1939, art. 6 : « Les cadis jugent d"apres le droit musulman et les coutumes indigenes. Le code musulman
Minibadyi el Talibir est seul officiel et applicable dans I'archipel ».
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Les différences, entre la régle de conflit intercommunautaire et la régle de conflit
internationale, ne remettent toutefois pas en question le postulat suivant : les droits virtuellement
en concurrence — statuts religieux, dans le cas du Liban, statut civil et statut musulman, dans le
cas de la France — sont placés sur un pied d’égalité. Ce postulat d’égalité, qui est 'ame de la regle
de conflit de lois, fait de la régle de conflit intercommunautaire un sous-genre de la premiere*"”.
Comme elle, la régle de conflit intercommunautaire désigne son champ d’application — autrement
appelé la catégorie de rattachement — et comporte I'élément de rattachement, par lequel la
situation est reliée a la loi religieuse. Ces deux composantes de la regle de conflit ne varient presque
pas : la catégorie de rattachement est toujours limitée au statut personnel (I), et I'élément de
rattachement est systématiquement recherché dans 'appartenance religieuse des parties a la relation

de droit privé (IT).
I. La catégorie de rattachement du statut personnel

26. Conception extensive de la catégorie au Liban. Au Liban, comme d’ailleurs
dans P'essentiel des pays qui possedent la méme norme de relevance, la catégorie de rattachement
du statut personnel est trés vaste®''. [’étendue vatie toutefois selon les communautés religieuses
dont il est question. Alors que le statut personnel des communautés musulmanes®? englobe ’état
et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions ainsi que les libéralités, la
catégorie est plus limitée pour les autres communautés : les successions en ont été retranchées par
une loi du 29 juin 1959. Le droit des successions des treize communautés religieuses non-
musulmanes est donc régi par une loi étatique®”. Le caractére extensif de la catégorie vise ainsi 2

garantir ’homogénéité et I'indivisibilité du droit religieux.

210 Sur Iégalité des statuts que postule la régle de conflit intercommunautaire, v. P. GANNAGE, « Le principe d’égalité
et le pluralisme des statuts personnels dans les Ftats multicommunautaires », in Le pluralisme des statuts personnels dans les
Etats multicommunantaires. Droit libanais et droits proche-orientanx, ap. cit., p. 89, spéc. p. 90.

211 Ainsi, la doctrine considére en général que « concernant en premier lieu les catégories de rattachement, la
patticularité de la regle de conflit interne, généralement affirmée par la doctrine, résiderait dans le fait que le statut
personnel serait entendu de manicre beaucoup plus extensive pour le reglement des conflits internes que pour celui
des conflits internationaux. Loin de se limiter a I'état et a la capacité des personnes, il engloberait non seulement les
régimes matrimoniaux, les libéralités, les successions mais également le droit des biens et des contrats. » V. V. PARISOT,
« Les classifications des conflits internes de lois a ’épreuve de leurs solutions », Rev. ¢rit. DIP 2014. 469.

212 Les communautés musulmanes existant au Liban sont au nombre de cing : les Sunnites, les Chiites, les Druzes, les
Alaouites et les Ismaéliens.

213 Sur cette loi, v. par ex. E. RABBATH, op. cit., p. 102-103 : « L’annexe I a 'arrété n°60 L.R. donne une énumération
limitative [des communautés]. Les communautés chrétiennes comprennent ainsi, selon I’énumération et la qualification
donnée a chacune d’elles, les Patriarcats, maronite, grec-orthodoxe, catholique-melkite, arménien-grégorien
(orthodoxe), arménien-catholique, syrien-orthodoxe, syriaque ou syrien-catholique, assyro-chaldéen (nestorien),
chaldéen, ainsi que 'Eglise latine. On pourrait observer que cette annexe avait, dans cette énumération, omis d’indiquer
la communauté protestante. Aussi cet oubli fut-il réparé par Iarrété de 1938 qui, en son article 28, a disposé que “la
communauté protestante est comprise dans 'annexe I de Iarrété n® 60 L.R. du 13 mars 1936 |...] Les communautés
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Telle ne pouvait pas étre la position du droit frangais, dans lequel plusieurs stratégies ont

¢été développées pour limiter étendue du statut personnel musulman.

27. Stratégies limitant ’étendue du droit musulman ratione personae. Bien que la
puissance coloniale francaise s’était engagée a respecter l'intégrité des statuts religieux locaux, le
législateur métropolitain avait, dés I'origine, placé de grands espoirs dans un mécanisme congu pour
diminuer, ratione personae, 'emprise du droit musulman en Algérie et a Mayotte : il s’agissait de la

renonciation au statut personnel religieux.

Mise en place des les textes fondateurs, la renonciation devait étre générale et irréversible,
et faire Pobjet d’une procédure judiciaire. Elle ne pouvait étre que personnelle : un pere ne saurait
renoncer pour son enfant existant, méme mineur. Pour ’Algérie, le sénatus-consulte®* de 1865 ne

215 A Mayotte, la renonciation emporte

posait qu’une condition, celle de la majorité de I'indigene
changement de registre de I’état civil’’’. En tout état de cause, « la porte [...] ne s’[ouvre] que dans

un sens : la renonciation s’[opére] toujours en faveur du droit commun »*'".

Les auteurs du sénatus-consulte de 1865 ainsi que ceux de 'article 75 de la Constitution
partageaient une certitude,  savoir que « le sens de T'histoire [était] la renonciation au statut »*'™*.
Tot ou tard, pensait-on alors, les indigenes reconnaitraient la supériorité juridique et politique du
Code civil francais, et abandonneraient leurs statuts personnels religieux. En effet, « 'on n’était pas
loin de considérer comme contraire a ’humanité et au droit naturel de refuser a des habitants des
colonies ce que 'on appelait le bénéfice des lois francaises »*"’. Henti Solus croyait prophétiser,
lorsqu’il s’écriait que les statuts religieux s’éteindront « sans que le peuple colonisateur le veuille

expressément, et presque a I'insu du peuple colonisé, plus ou moins rapidement suivant le génie du

musulmanes englobent les communautés sunnite, chiite (jafaarite), alaouite, ismailiennes et druze [...] Les
communautés israélites se composent, dit 'annexe, des synagogues d’Alep, de Damas et de Beyrouth. »

214 Un sénatus-consulte est un avis du Sénat ayant, sous la période du Consulat ainsi que du Premier et du Second
Empire, force de loi.

215 Sénatus-consulte du 14 juill. 1865. V. L.-A. BARRIERE, Le statut personnel des nmusulmans d’Algérie de 1834 a 1962, Dijon,
Editions universitaires, 1993, p. 158.

216 1., n° 2001-616 du 11 juill. 2001 relative a Mayotte, art. 57, et D. n° 2002-1168 du 11 sept. 2002 portant application
de ladite loi. Sur les doubles registres de I’état civil, cf. snfra n® 30.

217 N. ROULAND, « Les statuts personnels et les droits coutumiers », in Droit constitutionnel local. Egalité et liberté locale dans
la Constitution, (dir. A.-M. LE POURHIET), Aix-en-Provence, PUAM-Economica, 1999, p. 145, spéc. p. 156.

218 Jbid., p. 146.

219 H. SOLUS, Traité de la condition des indigénes en droit privé, Patis, Sirey, n° 8, cité par L.-A. BARRIERE, op. ¢/t., p. 33.
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premier et 'aptitude du second. »2’. On sait a quel point ces enthousiastes du Code civil se sont

trompés : les musulmans d’Algérie et de Mayotte tenaient a leur statut religieux™".

Face a cet échec, le 1égislateur métropolitain a proposé une voie médiane : la renonciation
partielle. Les musulmans d’Algérie et de Mayotte pouvaient décider, par convention, de soumettre
une question au droit civil laic. En Algérie, 'option restreinte de 1égislation fut pratiquée pour
placer un mariage sous 'empire du droit frangais ou bien pour permettre 'adoption d’un enfant™.
A Mayotte, la renonciation partielle, ou option restreinte de législation, a été mise en place par

I'ordonnance du 3 juin 2010%.

La renonciation générale n’ayant pas eu le succes escompté, et la renonciation partielle
étant impropre a supprimer le droit religieux, il fallut trouver des moyens détournés pour diminuer

son emprise.

28. Stratégies limitant ’étendue du droit musulman ratione materiae. Ces moyens
détournés résultent de I'action conjointe de la jurisprudence et du législateur : ils consistent tous a
réduire Pemprise du droit religieux, en proposant des modifications de ’énoncé de la regle de

conflit.

La maniere la plus évidente fut de multiplier les regles de conflit, de manicre a
concurrencer celle qui donnait tant d’emprise au droit musulman. L’occasion fut donnée dans les
nombreux conflits de coutume qui ont vu le jour tant en métropole que sur le sol algérien. Ils
auraient pu étre résolus selon le droit musulman, c’est-a-dire par la regle de conflit du privilege de
224

religion™. En effet, en reconnaissant compétence au droit musulman, 'ordre étatique frangais

220 H. SOLUS, « Le respect des coutumes indigenes », Ree. Dareste, 1933, doct. p. 425, cité par N. ROULAND, « Les statuts
personnels et les droits coutumiers », in Droit constitutionnel local. Egalité et liberté locale dans la Constitution, (dir. A.-M. LE
POURHIET), Aix-en-Provence, PUAM-Economica, 1999, spéc. p. 156.

221 Drapres le rapport au Sénat présenté a Mayotte, seule une vingtaine de personnes par an fait usage de la possibilité
de renonciation au statut personnel: v. J.-P. SUEUR, Ch. COINTAT, F. DESPLANTS, « Mayotte: un nouveau
département confronté a de lourds défis », Rapport d'information au Sénat, 18 juill. 2012.

222 Cette possibilité exista des I'ord. du 10 aott 1834 organisant la justice musulmane en Algérie. Pour le mariage : CA
Alger, 29 déc. 1885, J.R. 18806, p. 74, cité par L.-A. BARRIERE, op. ¢it., p. 141. Pour I'adoption : Ttib. civ. de Bone, 24
déc. 1957, R. A. 1958, 11, p. 75, cité par L.-A. BARRIERE, #bid.

225 Ord. n° 2010-590 du 3 juin 2010, art. 1¢* et 5.

224 Le privilege de religion peut étre défini comme la garantie faite au plaideur d’étre toujours soumis au juge et a la loi
de sa confession — sans doute convient-il d’ajouter : et quelle que soit la religion ou la nationalité des autres parties au
litige. Par exemple, en vertu de ce privilege, le mari francais et musulman d’une Francaise pourrait valablement
contracter un second mariage sans dissolution du premier : son appartenance religieuse détermine, pour la haute
juridiction marocaine, le droit qui lui est applicable. Le droit musulman tel quiinterprété par le 1égislateur marocain
autorise la polygamie ; I'action en nullité de sa premiere femme, francaise et non musulmane, est irrecevable : Cour
supréme marocaine, 24 nov. 1964, [DI 1966, p. 389, note P. DECROUX. La solution est remarquable en ce que le jeu
normal de la régle de conflit marocaine aurait da conduire a application de la loi substantielle francaise, qui ne permet
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pouvait également accepter les régles de conflit du droit musulman. Tel ne fut pas le choix des
juges francais, qui ont, dés que l'occasion se présentait, créé des regles spéciales de conflit
interpersonnel®. Ces régles spéciales, qui doublent la régle de conflit interne de Iarticle 75 de la
Constitution, peuvent se résumer de la fagon suivante : étant destinées a permettre Papplication la
plus fréquente et la plus étendue du droit étatique laic, elles pourraient étre appelées « privilege de

laicité », en écho au privilege de religion®

. Ainsi, le juge de droit commun se disait compétent du
fait de la présence dans le litice d’une seule personne de statut laic, ce qui permettait application
P g p , e qui p pp

du droit laic, et de 13, la diminution de 'emprise du droit religieux*".

Une autre maniére, plus radicale, de modifier ’énoncé de la regle de conflit fut de prendre
prétexte du processus de « départementalisation » de Mayotte, pour dire que les Mahorais ne
relevaient plus de I'article 75 de la Constitution. En effet, en application du principe dit « d’identité
législative », mis en ceuvre par la loi du 7 décembre 2010, ratifiant 'ordonnance du 3 juin 2010,
le droit applicable a Ille devrait étre identique au droit métropolitain. Le droit commun serait
désormais applicable de plein droit aux collectivités et territoires d’outre-mer, ce qui mettrait
définitivement fin a I’héritage de 'ordonnance du 18 mars 1766, instituant le régime légal des
colonies®. Pourtant, le fait que Mayotte devienne un département ne suffit pas a justifier

Papplication du Code civil aux Mahorais. On avance, en sens contraire, que ’Algérie était un

pas la polygamie. L’appattenance religieuse du mari prime sur toute autre considération : « pour les ressortissants
d’Fitats laiques soumis d’aprés leur loi d’origine 4 un statut civil, la portée de la régle est considérable, puisqu’elle aboutit
aleur imposer, au seul vu de leur religion, un changement complet de statut du seul fait de leur présence sur le territoire
de PEtat musulman. » V. J. DEPREZ, « Droit international privé et conflits de civilisations. Aspects méthodologiques.
Les relations entre systémes d’Europe occidentale et systemes islamiques en mati¢re de statut personnel », RCADI,
1988, vol. 211, Nijhof, Leiden, p. 132. Sur le privilege de religion, v. par ex., A. K. ELGEDDAWY, Relations entre systémes
confessionnel et laigue en droit international privé (préf. H. BATIFFOL), Paris, Dalloz, 1971, n® 224, p. 170, qui reformule ainsi
le privilege de religion : « ’étranger musulman serait soumis au droit musulman et ’étranger non-musulman régi par sa
loi nationale », étant précisé qu’en outre, les rapports mixtes seraient soumis a la loi musulmane ; également : L.
GANNAGE, « Les méthodes du droit international privé a épreuve du conflit de cultures », in RCADI, 2013, vol. 357,
n° 53, p. 276 : en droit musulman, le « privilege de religion [...] conduit a garantir aux plaideurs de confession
musulmane la possibilité d’étre toujours soumis a leur propre juge et a leur propre loi. »

225 En ce sens, L.-A. BARRIERE, Le¢ statut personnel des musulmans d’Algérie de 1834 a 1962, Dijon, Editions universitaires,
1993, p. 80 et s.

226 En ce sens, v. V. PARISOT, « Les classifications des conflits internes de lois a épreuve de leurs solutions », Rev. ¢rit.
DIP 2014. 469 : « En réalité, I'application du statut civil frangais — ou de droit moderne — ne repose sur aucune
justification véritable autre que celle de vouloir asseoir la prééminence d'un droit sur les autres. Le systeme peut, dans
une certaine mesure, étre comparé au privilége de religion des Etats musulmans du Maghreb et du Moyen-Orient lequel
consiste, dans l'ordre interne comme dans 'ordre international, a appliquer le droit musulman dans tout rapport
mettant en cause soit un musulman, soit deux personnes non musulmanes mais qui ne partagent pas le méme rite. »
Sur les raisons qui ont amené le juge de droit commun a faire obstacle au privilege de religion, et a d’autres dispositions
du droit musulman particulieres, cf. infra, n° 422 et s.

227 CA Alger, 16 mai 1949, R. A. 1950, 11, p. 121 : « Par la présence en la cause de personnes de statut civil francais, les
patties deviennent toutes justiciables de la juridiction francaise, et toute la succession du Sieur O... de statut personnel,
doit étre obligatoirement régie par la loi frangaise », cité par L.-A. BARRIERE, gp. cit., p. 135.

228 .. n® 2010-1487 du 7 déc. 2010.

229 Cf. supra, n° 21.
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département francais, et qu'on appliquait pourtant aux Algériens leur statut personnel religieux™’;
que le statut administratif d’une collectivité est sans effet sur ’état des personnes™' ; qu’enfin, « la
véritable question [...] est de déterminer si I'article 75 de la Constitution a vocation a s’appliquer
dans les collectivités de P’article 73 de la Constitution. »*. Bref : le nouveau statut administratif de
Mayotte 'exclut-il du champ d’application de la reégle de conflit interne de larticle 75 de la
Constitution ? La réponse a cette question semble, a ce jour, encore incertaine. Pour notre propos,
il suffit de dresser le constat suivant : a Mayotte, le droit musulman tend a étre supprimé, que ce

soit pour de bonnes ou de mauvaises raisons juridiques.

29. Droit musulman résiduel 2 Mayotte. Aussi convient-il de faire le bilan : que
reste-t-il du droit religieux de Mayotte ? D’aprés Iarticle 1 de 'ordonnance du 3 juin 2010°”, le
statut religieux reste le statut applicable en principe. Cependant, 'ordonnance a tant « rapproché »
le statut local du droit civil qu’il ne s’y trouve plus les dispositions typiques du droit musulman,

> et les discriminations successorales™. Ta

comme la répudiation™, le matiage polygamique™
formation et la dissolution du mariage sont désormais régies par le Code civil. Seules les obligations

nées du mariage, c’est-a-dire le régime primaire impératif — exception faite de la pleine capacité

230 C’est le sens de 'argumentation de F. LUCHAIRE, « Le Conseil constitutionnel et la consultation de Mayotte », note
sous Cons. const., 4 mai 2000, déc. n® 2000-428 DC, Lo organisant une consultation de la population de Mayotte, RIP 2000-
3, t. 54, p. 250.

231 J.-B. SEUBE, « Questions de droit privé a Mayotte », RJOI 2009, numéro spécial Mayotte 2009 : questions sur 'avenir du
101 département, doctr. spéc. p. 137 : « le statut personnel est un élément de I’état des personnes et, en tant que tel, est
indifférent au statut administratif de I'lle. Théoriquement donc, il n’est pas inconcevable que Mayotte, département
francais, conserve un statut civil de droit local. ». Pourtant, le processus de départementalisation, qui a été amorcé
depuis I'accord bilatéral du 27 janv. 2000 passé entre Iile et la France métropolitaine (JORF n° 32 du 8 févr. 2000, p.
1985, texte n° 8), devait laisser intact le principe de spécialité 1égislative. La métropole s’y était a nouveau engagée au
point 4 de l'accord ainsi rédigé : « Mayotte continuera de bénéficier de la spécialité législative : les lois ne s'y
appliqueront que sur mention expresse et apres avis du conseil général. Dans certains domaines, l'identité 1égislative
sera progressivement instaurée. Le conseil général pourra solliciter I'extension ou I'adaptation des lois et reglements.
L'objectif est d'étendre a Mayotte le principe d'identité législative a 'horizon 2010. Le droit applicable a Mayotte fera
l'objet d'un effort soutenu de modernisation et d'adaptation dans le sens du droit commun. »

232V, PARISOT, Les conflits internes de lois (préf. P. LAGARDE), Paris, IR]S éditions, 2013, p. 530.

233 Ord. n° 2010-590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable a Mayotte, art.
1er: « Le statut civil de droit local régit I'état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et
les libéralités. L'exercice des droits, individuels ou collectifs, afférents au statut civil de droit local ne peut contrarier ou
limiter les droits et libertés attachés a la qualité de citoyen frangais. En cas de silence ou d'insuffisance du statut civil
de droit local, il est fait application, a titre supplétif, du droit civil commun. Les personnes relevant du statut civil de
droit local peuvent soumettre au droit civil commun tout rapport juridique relevant du statut civil de droit local. »

234 Abrogée par la L. n° 2001-616 du 11 juill. 2001, art. 52-3, al. 2 et 3 : « La rupture unilatérale de la vie commune par
I'un des époux est une cause de divorce. Les époux sont égaux dans les conditions et les effets de la dissolution du
mariage. »

235 Abrogée par la L. préc., art. 52-2, reprise par ord. n° 2010-590 du 3 juin 2010, art. 9 : « on ne peut contracter un
nouveau mariage avant la dissolution du ou des précédents matiages. »

236 Abrogée par la L. préc., art. 52-4, reprise par 'ord. préc., art. 12.
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de la femme mariée —, sont encore sous 'empire de la loi religieuse, que désigne I’élément de

rattachement, 'appartenance religieuse.
II. L’¢élément de rattachement objectif de Pappartenance religieuse

30. La religion, élément de I’état des personnes. Dans toute question de droit se
rapportant au statut personnel, la loi désignée sera celle qui correspondra a lautorité
confessionnelle compétente : les litiges successoraux des communautés musulmanes sont résolus
par les tribunaux charaiques™’ ; la loi applicable au matiage sera celle de I'autorité confessionnelle
Payant enregistré™ ; idem pour les divorces, etc. [’appartenance religieuse joue le role de I’élément
de rattachement, permettant de désigner objectivement 'autorité compétente, et, partant, la loi
religieuse applicable. En raison de son importance, 'appartenance religieuse constitue un élément
de I’état des personnes, et a ce titre, elle figure sur les registres de I’état civil, au Liban comme en

Algérie frangaise et a Mayotte.

Dans Poutre-mer francais, en raison de la dualité des statuts civil et religieux, les pouvoirs
publics frangais ont mis en place un systeme de doubles registres. Deux registres de I’état civil
coexistent ainsi, qui avaient été mis en place en Algérie francaise™” et qui subsistent 2 Mayotte : le

registre « coranique » et le registre « européen »2 40,

237 En ce sens, v. P. GANNAGE, « Droit intercommunautaire et droit international privé (a propos de Iévolution du
droit libanais face aux droits proche-otientaux) », in Le pluralisme des statuts personnels dans les Etats multicommunantaires.
Drroit libanais et droits proche-orientanx, Beyrouth, Hachette Antoine, coll. « Presses de 'Université Saint-Joseph », 2019, p.
235, spéc. p. 255-250.

238 Pour le Liban, L. du 2 avril 1951, art. 14 et 15.

239 Lorsque la France a pris possession de ’Algérie, elle a mis en place un systeme de recensement populaire, laissant
la tenue des registres de Iétat civil au cadi, en vertu d’une loi de 1836. Cependant, il fut rapidement question de
transférer cette compétence a des autorités municipales non religieuses par les D. impériaux des 8 aout et 20 sept. 1854,
art. 10 et 11, alignant la tenue de I’état civil algérien sur les critéres de I’état civil de France métropolitaine. Ainsi, les
mariages et répudiations more islamico ont da étre consignés dans Iétat civil tenu par les municipalités algériennes vers
la fin de 'année 1875, et la L. n° 11.63 du 23 mars 1882 qui constitue I’état civil des indigenes musulmans d’Algérie
impose enfin 'enregistrement d’un nom patronymique. Les mentions d’un patronyme et de la situation matrimoniale
indiquent un alignement du registre musulman sur les canons frangais de I’état civil : on sait que les mariages et les
répudiations sont en principe des actes privés n’intéressant pas I'Etat.

240 A Mayotte, la tenue de ces registres « coranique » et « européen » n’est pas identique : le premier était tenu par le
cadi, alors que le second était tenu par la mairie ; les mentions qui figuraient sur les actes ne sont pas les mémes : a
I’époque ou la polygamie et la répudiation étaient encore licites a Mayotte, ces événements n’étaient guere renseignés
dans les registres de I’état civil coranique. De méme, le nom patronymique de 'enfant n’est pas obligatoirement
mentionné dans I’état civil coranique. Pour ne citer que cette particularité un peu exotique, le nom patronymique
évoluait selon les étapes de la vie des individus : Pappellatif contenait « fils de » ou « fille de » accolé au prénom du
pere, « puis Ba (pere) ou Ma (mere) de et prénom du fils ainé, et enfin grand-pére ou  grand-mere de). Cette identité
modifiée au cours de la vie de I'individu pouvait en outre étre perturbée par le fait que le pere gardait souvent le nom
de son enfant secret afin de le protéger contre le malheur et qu'un pseudonyme était couramment utilisé » : v. M.
LAMARCHE, « Etat civil et statut personnel 2 Mayotte (de I'ordonnance de Villers-Cotteréts 4 la recherche d'une identité
pout les Mahorais du 101¢me département francais) », Dr. fam. 2009/4. Pour une présentation détaillée de la question,
v. P. BROSSIER, « L état civil a Mayotte », in Mayotte (dir. O. GOHIN et P. MAURICE), Actes du colloque universitaire
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31. Le changement de communauté. Au Liban comme dans 'outre-mer francais, la
liberté religieuse implique de pouvoir changer de communauté. ’affirmation de principe doit étre
nuancée, car certaines restrictions empéchent la concordance idéale entre liberté religieuse et statut

personnel.

Ainsi, au Liban, si les libanais sont autorisés a faire radier la mention de leur communauté

religieuse®', I

abandon par un individu de sa communauté d’origine ne produit que peu d’effet en
matiére de statut personnel. En effet, en 'absence de statut personnel laic**, le juge cherchera
toujours a rattacher cet individu a sa communauté religieuse d’origine, afin d’éviter les dénis de
justice. Plut6t que d’étre rattaché a une « communauté de droit commun »** auquel ne correspond
aucun statut civil, les individus seront en pratique souvent tentés de changer de religion. Dans cette
démarche, les autorités confessionnelles d’origine et d’accueil doivent étre consultées™,

principalement en raison des incidences qu’une conversion peut avoir sur le lien matrimonial®®. Ta

conversion, aussi libre soit-elle, ne doit pas étre entachée de fraude. Le cas s’est produit entre des

de Mamoudzou, 23 et 24 avr. 1991, Université de la Réunion, 1992, p. 233 et s. V. également J. MASSIP, « Regles
applicables a Mayotte », Defrénois, 30 oct. 2010, n° 18, art. 39163-1, p. 2019. Depuis 'ord. n® 2000-218 du 8 mars 2000
fixant les regles de détermination des noms et prénoms des personnes de statut civil de droit local applicable a Mayortte,
I'lle prend le chemin qui a été celui de I’Algérie : si la dualité des registres existe encore, les registres coraniques tendent
a s’aligner sur les registres européens. D’ailleurs, c’est aujourd’hui la mairie qui tient les deux registres.

241 Circ. n° 14/1 du 6 févr. 2009 du ministre de PIntérieur Ziad Baroud.

242 Le poids politique des communautés religicuses est connu : on lui attribue la situation d’enlisement dans laquelle se
trouve le législateur étatique, qui ne peut légiférer en maticre de statut personnel pour proposer un droit matrimonial
non religieux, fut-il facultatif. Les résistances qu’il rencontre auprés des communautés, principalement musulmanes,
sont trop fortes. C’est la raison qui a conduit les pouvoirs publics a reconnaitre si facilement les mariages célébrés a
Pétranger, dans le seul but d’échapper a la compétence des autorités religieuses. Les Libanais 'ont bien compris, et ont
ptis habitude de se marier non loin de la c6te libanaise, a Chypre, dont la législation est laique, afin de bénéficier de
la regle de conflit libanaise, qui valide ces mariages. L’astuce est si connue que certains entrepreneurs en ont fait un
marché, qui s’avere flotissant : v. L’ Orient Le Jour, 31 aott 2009, « Mariage civil a étranger : lorsque I'ignorance des lois
est source de problemes », en ligne ;
https://www.lorientlejour.com/article /629694 /Mariage civil a 1%2527¢etranger%2B%253A lorsque 1%2527ignora
nce des lois est source de problemes.html. Ia situation de blocage dans laquelle se trouve le législateur étatique a
encore poussé les pouvoirs publics a d’autres expédients, comme par exemple, a reconnaitre les matiages conclus
devant notaire, s’ils désignent une loi étrangere. Prenant appui sur Part. 10 de Parrété n® 60 du 13 mars 19306, le ministere
de PIntérieur fait licence au service de Iétat civil d’enregistrer les mariages purement civils conclus par des époux
libanais, s’ils choisissent 'application d’une loi civile étrangere : v. P. GANNAGE, « L’Etat libanais est-il laique ? », in e
pluralisme des statuts personnels dans les Etats multicommmnantaires. Droit libanais et droits proche-orientanx, Beyrouth, Hachette
Antoine, coll. « Presses de I'Université Saint-Joseph », 2¢m¢ éd., 2019, p. 15, spéc. p. 21.

283 Arrété n° 60 L.R. du 13 mars 1936, modifié par l'arrété n° 146 L.R. de 1938.

244 Le changement de religion doit étre pris en compte tant par les communautés concernées que par I'Etat, en vertu
de P'art. 41 de la loi du 7 déc. 1951, et de I'art. 11 de Parrété 60 du 13 mars 1936 : v. P. GANNAGE, art. préc., spéc. p.
19.

245 Ainsi, P'art. 23 de Parrété n® 146 L.R. du 18 nov. 1938 confie a autorité ayant célébré le mariage de se prononcer
sur les effets de la conversion d’un ou des époux sur 'union. Le texte distingue suivant qu’un seul ou les deux époux
ont changé de communauté. Si un seul se convertit, I'autorité célébrante reste compétente pour la question de la
dissolution du mariage, tandis que si les deux époux se convertissent au méme tite, c’est 'autorité de la nouvelle
communauté qui se prononcera. En ce sens, v. P. GANNAGE, « Droit intercommunautaire et droit international privé
(a propos de I’évolution du droit libanais face aux droits proche-orientaux) », in p. ¢it., p. 235, spéc. p. 265.
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époux, catholiques d’origine, qui, s’étant 'un et Pautre convertis a la religion grecque-orthodoxe,
ont introduit une action en divorce cing jours apres leur conversion. Ainsi que Pécrit Pierre
Gannagg, « la rapidité de la présentation de 'action en divorce renseignait suffisamment sur le but
du changement de communauté effectué par les époux [...] mais des solutions contraires sont

données lorsque les apparences sont moins nettes. »240,

Dans lPoutre-mer francais, c’est une restriction d’un autre genre qui empéche la
concordance parfaite entre liberté religieuse et statut personnel. On sait qu’en Algérie francaise et
a Mayotte, I'option de statut personnel ne peut jouer que dans un sens : option est forcément une
renonciation au statut musulman, et si elle ne se limite pas a une question ponctuelle, elle est

irréversible®*’

. Une question reste en suspens : la renonciation au statut musulman, évoquée par
Particle 75 de la Constitution frangaise, peut-elle étre frauduleuse » De toute évidence, I'adage fraus
omnia corrumpit inciterait a une réponse affirmative. Qu’on nous permette cependant d’en douter.
L’ardent désir des pouvoirs publics a voir s’amenuiser le droit musulman d’outre-mer pourrait bien
les conduire a juger que ce genre de fraude est pardonnable. Si tel était le cas, le « privilege de
laicité » se rapprocherait plus encore du privilege de religion musulmane, consacré notamment en
Egypte et au Koweit™ : ainsi, de méme que le privilege de religion interdit de sanctionner la

conversion frauduleuse a I'islam, le juge laic ne sanctionnerait pas la renonciation au statut religieux,

fat-elle frauduleuse.

En dépit des tensions, vraies ou supposées, qui visent a diminuer Pemprise du droit
religieux dans 'outre-mer frangais, la regle de conflit intercommunautaire, au Liban comme en
France, répartit les compétences entre ordres étatique et religieux, les mettant, du méme coup, sur
un pied d’égalité. Or, a bien y regarder, I'obligation d’accommodement raisonnable n’est pas

étrangere a une telle philosophie.

246 P. GANNAGE, art. préc, spéc. p. 265, au sujet d’un arrét ancien de la Cour de cassation, Cass., civ., 29 sept. 1955,
Rew. judiciaire libanaise, 1955. 780, et Clunet, 1961. 174.

247 CE. supra, n° 27. Sur I'assimilation d’un baptéme chrétien a une renonciation de statut musulman, v. L.-A. BARRIERE,
Le statut personnel des musulmans d’Algérie de 1834 a 1962, Dijon, Editions universitaires, 1993, p. 211. V. également E.
LARCHER, « Des effets juridiques de changement de religion en Algérie », JDI 1908. 989 et s., spéc. p. 1001.

248 Dans les systemes qui consacrent le privilege de religion, celui-ci est renforcé par la prohibition de sanctionner les
conversions frauduleuses a Iislam : v. M. CHARFL, « L’influence de la religion sur le droit international privé », RCADI,
1987, vol. 203, Nijhof, Leiden, p. 419. L’auteur mentionne le cas du droit égyptien, L. égyptienne n° 462 du 21 sept.
1955, art. 7-2 : ainsi, peu importe que la conversion ne soit le fait que d’une des parties au litige et qu’elle ait eu lieu en
cours d’instance ; la conversion a Iislam entralne automatiquement I'application du droit musulman, alors que la
conversion a une autre religion est sans effet si elle a lieu en cours d’instance. De méme, le Koweit a fait le choix d’une
prohibition explicite du controle des conversions frauduleuses : en témoigne l'article 144-b du Code de la famille
koweitien, qui dispose que : « Dans tous les cas, il n’est pas permis de rechercher la véracité des dires de celui qui se
convertit a 'islam, ni les raisons pour lesquelles il se convertit. ».
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§ 2 L’énoncé de Pobligation d’accommodement raisonnable

32. Définition de Iobligation d’accommodement raisonnable. I.’obligation
d’accommodement raisonnable est une création jurisprudentielle des Cours suprémes des Ftats-
Unis et du Canada, par laquelle toute personne est autorisée a solliciter le respect du droit de sa
religion, lorsque le droit étatique normalement applicable en différe par son contenu®”. Tout
individu qui désirerait voir appliquer le droit de sa religion a sa situation peut donc étre le créancier
de cette obligation, créance qu’il fera valoir contre 'autre partie a la relation de droit. Pour le dire
autrement, « 'obligation d'accommodement (ou d'adaptation) oblige, dans certains cas, IEtat, les
personnes et les entreprises privées a modifier des normes, des pratiques ou des politiques 1égitimes
et justifiées, qui s’appliquent sans distinction a tous, pour tenir compte des besoins particuliers de

certaines minorités, principalement les minorités ethniques et religieuses. »*’.

33. Une obligation valable en tous domaines. Née aux Ftats-Unis d’Amérique en
1966>", 'obligation d’accommodement raisonnable a été adoptée par la Cour supréme canadienne
en 1985*°. Ce premier exemple de la longue série jurisprudentielle qui a suivi concernait les
prescriptions religieuses d’une salariée. Fidele de I’Eglise adventiste, elle se disait soumise a un
sabbat strict, qui lui interdisait de travailler le samedi. Son employeur, cependant, refusait de
modifier les emplois du temps des autres salariés pour faire droit a sa demande. Il a été condamné :
la Cour supréme canadienne a considéré que l'employeur était débiteur d’une obligation
d’accommodement raisonnable, par laquelle il était tenu, dans la mesure du raisonnable, d’intégrer

les prescriptions religieuses de ses salariés dans 'organisation du temps de travail.

249 V. par ex., E. BRIBOSIA, 1. RORIVE, F. TULKENS (dit.), L accommodement de la diversité religiense : regards croisés, Canada,
Europe, Belgigne, Bruxelles/ Bern/ Betlin, P.IE. Peter Lang, 2015 ; J. TORRES-CEYTE, « La religion et le contrat au
Québec », RIDC 2020, n°3, p. 741.

250 Telle est la définition de J. WOEHRLING, « L’obligation d’accommodement raisonnable et 'adaptation de la société
a la diversité religieuse », (1998) Rev. dr. McGill (vol. 43) 325.

251 Tes accommodements raisonnables sont une création de I'Egual Enployment Opportunity Commission, une structure
instituée par le Congres dont l'objet était de surveiller Papplication du Civi/ Right Act de 1964, interdisant les
discriminations sur les lieux de travail. Se fondant sur une disposition de cette loi dont elle controlait application,
U'Equal Employment Opportunity Commission a formulé le 15 juin 1966 une recommandation en ces termes : « L'exigence
de non-discrimination du titre VII inclut le devoir des employeurs de satisfaire les besoins religieux raisonnables de
leurs employés lorsqu'un tel accommodement est possible sans désagrément sérieux pour la gestion de l'entreprise. »
V. A. FIORENTINO, « La liberté religicuse sur les lieux du travail : approche comparative des systemes américain et
britannique », RDT 2013, p. 649.

252 Cour supreéme du Canada, Ontario Human Rights Comm. v. Simpsons-Sears Ltd, [1985] 2 S.C.R. 530, § 23 : « Admettant
qu’une obligation d’accommodement pese sur Pemployeur, il devient nécessaite d’y mettre des limites réalistes.
L’obligation dans le cas de la discrimination par suite d’'un effet préjudiciable, fondée sur la religion ou la croyance,
consiste a prendre des mesures raisonnables pour s’entendre avec le plaignant, a moins que cela ne cause une contrainte
excessive : en d’autres termes, il s’agit de prendre les mesures qui peuvent étre raisonnables pour s’entendre sans que
cela entrave indiment exploitation de Ientreprise de "employeur et lui impose des frais excessifs. » (traduction libre).
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Débordant du cadre du droit du travail, 'obligation a été étendue a toute personne se
prévalant du droit étatique : administrations publiques invoquant leurs réglements®”, fille créanciere
d’une obligation alimentaire™, consommateur réclamant la protection du droit de la

consommation®”, syndic se réclamant du réglement de copropriété™®.

.. Tous, face 2 un adversaire
invoquant le droit religieux, deviennent les débiteurs de lobligation d’accommodement
raisonnable. Par le seul effet de cette obligation, leurs prétentions a s’en tenir au respect de la loi
étatique sont remises en question lorsqu’elles sont confrontées a la revendication de la partie

« religieuse ».

34. Une norme de relevance conflictuelle. Un tel bouleversement du droit étatique
découle de la position de la liberté religieuse et du droit des minorités au sommet de la hiérarchie
des normes. Garantis, au Canada, par la Charte canadienne des droits et des libertés™’, et aux Etats-
Unis d’Amérique, par le Religious Freedom Restanration Act™®, la liberté religieuse et le droit des

minorités impliquent donc que tout individu puisse exiger le respect du droit de sa religion®”.

253 Pour le cas d’un éleve sikh demandant a étre exempté de la prohibition de porter des armes dans I'enceinte scolaire,
afin de pouvoir se conformer a la prescription de sa religion, qui lui impose de porter un poignard en métal, v. Cour
supréme du Canada, Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys [2006] 1 RCS, 256. Au sujet de la demande
d’accommodement des membres de la communauté huttérite, visant a étre exemptés de devoir produire une
photographie d’identité sur leur permis de conduire, Cour supréme du Canada, Alberta ¢. Hutterian Brethren of Wilson
Colony [2009] 2 R.C.S., p. 567.

254 Cour supérieure du Québec, Droit de la famille— 39, [1983] R]JQ 74 (C.S.), au sujet d’un pere de confession catholique,
qui refusait d’exécuter son obligation alimentaire a I’égard de la fille, et demandait une exemption fondée sur ses
convictions religieuses.

255 Cour supérieure du Québec, Fglise de scientologie ¢. Office de la protection du consommatenr [1997] RJQ 2233 (C.S.), au sujet
de PEglise de scientologie, qui demandait une exemption fondée sur sa liberté religieuse afin d’échapper a la
réglementation de la consommation, qui lui imposait de rembourser certaines sommes a des adhérents, qui avaient, au
regard du droit étatique, la qualité de consommateurs.

256 Cour supréme du Canada, Syndicat Northerest ¢/ Amsellem, [2004], 2 RCS, 551, au sujet d’un réglement de copropriété
qui interdisait la construction de cabanes sur les balcons, que des copropriétaires de confession juive entendaient
critiquer, et demander une exemption fondée sur une prescription de leur religion.

257 Charte canadienne des droits et libertés, art. 1¢7: « La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et
libertés qui y sont énoncés. Ils ne peuvent étre restreints que par une regle de droit, dans des limites qui soient
raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d’une société libre et démocratique », et art. 27 :
« Toute interprétation de la présente charte doit concorder avec I'objectif de promouvoir le maintien et la valorisation
du patrimoine multiculturel des Canadiens. ».

258 Le Religious Freedom Restauration Act (RFRA) est une loi fédérale adoptée par le Sénat en nov. 1993 (Pub. L. N° 103-
141, 107 Stat. 1488), qui, parce qu’elle est fédérale, ne s’applique pas directement dans les Etats fédérés, et n’a été
transposée dans la législation que de 21 Etats. Son objet est de faire échec 4 la jurisprudence de la Cour supréme
Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872 (1990) et de rétablir I’état du droit antérieur, dans lequel la recherche de
religions accommodation ou d’accommodement raisonnable est une obligation pouvant étre sollicitée par toute personne
titulaire de la liberté religicuse, et au sujet de toute norme étatique. Ce droit antérieur est contenu dans la jurisprudence
Sherber v. Verner, 374 U.S. 398 (1963), dans laquelle la Cour supréme avait systématisé un « test » en deux étapes, qui
est similaire au « test » canadien, cf. /nfra, n° 41 et s.

259 Telle était la position exprimée par le gouvernement canadien en 1991 : « Dans Phistoire de notre pays, il n’a jamais
été suffisant de ne protéger que les droits universels des individus. Ici, la Constitution et les lois protégent aussi les
droits accordés aux personnes en tant que membres de certaines communautés. Cette conciliation des deux genres de
droits donne a notre Constitution un caractere unique et une valeur typiquement canadienne ; celle d’une égalité qui
admet les différences. I.’existence des droits communautaires et des droits individuels dans une méme constitution, la
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L’obligation d’accommodement raisonnable est donc la norme étatique qui admet formellement le
conflit entre le droit étatique, normalement applicable a la situation, et le droit religieux, dont se
prévaut le titulaire de la liberté religieuse. Il s’agit donc bien d’une norme de relevance, puisqu’elle

conduit le juge étatique 2 appliquer un droit religieux*”

. Mais peut-on soutenir qu’elle emprunte
ses traits a la regle de conflit de lois, et puisse, en conséquence, étre rangée dans la catégorie des

normes de relevance conflictuelles ?

Comme la regle de conflit de lois, 'obligation d’accommodement raisonnable postule

1. Et Cest parce qu’elle présuppose que 'ordre étatique et 'ordre

Iégalité des systemes en présence
religieux sont mis sur un pied d’égalité que le conflit peut naitre. Si obligation d’accommodement
raisonnable ressemble a une regle de conflit, c’est moins par la structure de son énoncé — qui ne
comporte ni catégorie ni élément de rattachement — que parce qu’elle autorise expressément
I’élévation d’un conflit internormatif. En outre, son énoncé contient une directive permettant, au
cas par cas, de le trancher. Aux termes de celle-ci, le juge donnera la préférence a la loi dont
Papplication est la plus légitime. Or, comment ne pas voir dans cette directive une recherche
¢quivalente a celle que préconise la méthode conflictuelle, qui veut que « quand [...] on recherche
la loi applicable a une question, il s’agit toujours, sous une forme ou sous une autre, de déterminer

le systéme juridique avec lequel la situation considérée a les liens les plus intimes »*** ?

35. Différence avec le principe de proportionnalité de la CEDH. Toutefois, la
ressemblance de l'obligation d’accommodement raisonnable avec le principe de proportionnalité
pourrait faire douter de Popportunité de la ranger dans la catégorie des normes de relevance
conflictuelles — et ce d’autant plus que la doctrine juge volontiers que celui-ci ne ressemble a

2263

aucune des techniques du droit international privé™. Comme l'obligation d’accommodement

raisonnable, le principe de proportionnalité a vocation a remettre en question la validité du droit

notre, est en effet au cceur du projet canadien. », cité par W. KYMLICKA, La citoyenneté multicnlturelle. Une théorie libérale
du droit des minorités, La Découverte, coll. « Textes a appui », 2001, p. 45-46. Pour une position critique, v. M. BOCK-
COTE, Le multiculturalisme comme religion politique, Paxis, Cerf, 2016, p. 117 : « on refondera la citoyenneté occidentale, en
dépassant I’égalité de droits entre tous les citoyens pour envisager I'égalité entre les groupes. »

260 Cf. supra, n° 16.

201 En ce sens, v. par ex. Y. LEQUETTE, « Les mutations du droit international ptivé », RCADI, Leiden/Boston,
Brill/Nijhof, 2017, n°51, p. 84 : «la régle de conflit de lois bilatérale met sur le méme pied droit du for et droit
étranger. » Il en résulte que les lois en conflit sont dites « fongibles » (ibid., n° 71, p. 111).

202 H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, (prés. Y. LEQUETTE), rééd. 2002, Paris, Dalloz, coll.
« Bibliotheque Dalloz », n° 99, p. 220-221.

263 Du reste, le mécanisme du controle de proportionnalité est jugé inclassable, n’empruntant aucun caractere aux
mécanismes classiques du droit international privé : comp. R. LEGENDRE, Drvits fondamentaux et droit international priveé.
Réflexcion en matiére personnelle et familiale (préf. L. GANNAGE), Paris, Dalloz, coll. « Nouvelle bibliotheque de théses », vol.
195, 2020, n° 256 et s.
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étatique, lorsqu’il est allégué que son application conduit a la violation d’un droit fondamental. Et
a Iinstar de l'obligation d’accommodement raisonnable, le principe de proportionnalité possede
cette faculté d’élever le conflit entre le droit fondamental supposément violé, d’une part, et le droit
¢tatique, d’autre part. Si 'obligation d’accommodement raisonnable venait un jour a étre consacrée
en France, ce serait certainement par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de

homme?®®*,

Cette ressemblance apparente ne doit pas occulter une différence importante, qui tient au
fait que le controle de proportionnalité n’a d’yeux que pour les individus. §’il peut conduire a ouvrir
le droit étatique sur une prescription religieuse, cette « relevance juridique » sera bien accidentelle.
En effet, contrairement a [lobligation d’accommodement raisonnable, le contréle de
proportionnalité a été pensé pour protéger les droits fondamentaux individuels, sans arriére-pensée
pour les minorités. Et pour éviter que le controle de proportionnalité ne se transforme en norme
de relevance, les juges de la Cour européenne des droits de ’homme ont pris le soin d’élaborer la
notion de « marge nationale d’appréciation »**, qui colmate, dans bien des cas, la bréche pratiquée
dans le droit étatique — échappatoire que ne possede pas l'obligation d’accommodement
raisonnable. En somme, sile contréle de proportionnalité ne peut pas encore étre considéré comme
une norme de relevance conflictuelle, c’est en grande partie parce qu’il n’est pas encore arrivé au
méme degré de généralisation que l'obligation d’accommodement raisonnable. Que la marge
nationale d’appréciation vienne a disparaitre, que le contréle de proportionnalité fasse I'objet d’'un
énoncé strictement encadré et s'imposant en toute matiére aux Eitats signataires, alors les
différences entre les deux mécanismes pourront sembler infimes : il deviendra difficile de distinguer

entre la faveur faite aux consciences individuelles et la consécration d’un droit des minorités.

On le voit : si I'obligation d’accommodement raisonnable peut étre rangée dans les
normes de relevance conflictuelles, c’est parce qu’elle postule, comme la regle de conflit de lois,
Pégalité des droits étatique et religieux (I), et que, comme elle, elle tranche le conflit internormatif

en donnant la préférence au droit le plus légitime (IT).

264 La premiere utilisation, a notre connaissance, des accommodements raisonnables résulte de Iaffaire Cour EDH, 15
janv. 2013, req. n° 48420/10, 59842/10, 51671/10 et 36516/10, Eweida et alii ¢/ Royanme-Uni, et le commentaire : M.
HUNTER-HENIN, « L’impact de I'arrét Eweida de la Cour européenne des droits de ’homme sur le droit anglais », in
Les religions et le droit du travail (dir. B. CALLEBAT, H. DE COURREGES, V. PARISOT), Bruxelles, Bruylant, 2017, p. 343.
265 Sur la marge nationale d’appréciation, cf. nfra n° 270 et s.
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I Le postulat de P’égalité des droits étatique et religieux

36. Exemple de conflit. Prenons 'exemple de l'affaire susmentionnée de I'obligation

alimentaire. Dans cette affaire, référencée sous le nom de Droit de la famille — 39°°°, un pere de
confession catholique refusait d’exécuter sa dette d’aliments a ’égard de sa fille au motif que celle-
ci, vivant en concubinage avec un jeune homme, menait une vie que sa religion réprouve. Sollicitant
un accommodement raisonnable aupres des juges, le pere demandait a se soumettre plutot au droit
religieux dont il se réclame — qui, a en croire sa demande, lui permettrait une sorte d’exception
d’inexécution — qu’au droit étatique, qui le condamne a payer sa dette d’aliments. S’il n’a pas
obtenu gain de cause devant les tribunaux, le simple fait que les juges canadiens aient accepté de

raisonner en termes de conflit de normativités indique un point de départ inconnu du droit frangais.

37. Remise en cause de la neutralité du droit étatique. En effet, il n’est pas anodin
que les juges d’un Etat qui n’est pas confessionnel — en ce sens qu’il ne reconnait pas officiellement
la compétence a un ordre juridique religieux — acceptent, par principe, d’examiner ce genre de
conflit. La recevabilité du conflit internormatif doit son succes a I'influence de la philosophie dite
« postmoderne », qui est née du constat que méme un droit supposément neutre ne peut éviter de
favoriser les personnes issues du groupe majoritaire, et de discriminer inexorablement celles des

groupes minoritaires™’

. L’exemple le plus topique est sans doute le choix des jours chomés. Ainsi,
lorsque le jour de repos hebdomadaire est le dimanche, la religion supposée majoritaire, le
christianisme, est favorisée, tandis que les religions minoritaires, dont les jours chomés seraient le

samedi, pour le judaisme, ou le vendredi, pour I'islam, seraient systématiquement défavorisées.

11 faut remarquer qu’en acceptant I'idée que son droit serait moulé sur une culture donnée,

celle de sa majorité, I’Etat adopte sur son propre droit un regard critique. Considérant son droit

206 Cour supérieure du Québec, Drit de la famille — 39, [1983] RJQ 74 (C.S.).

267 Comp. W. KYMLICKA, La citoyenneté multiculturelle. Une théorie libérale du droit des minorités, La Découverte, coll. « Textes
a Pappui », 2001, p. 80-81. L’auteur reprend, lui aussi, 'idée d’apparente neutralité de la norme étatique : « Un Etat
multinational qui accorde des droits individuels a tous ses citoyens, indépendamment de leur appartenance a des
groupes, peut sembler adopter une position de neutralité par rapport aux divers groupes nationaux. Mais, en fait, il
peut (et Cest souvent le cas) privilégier systématiquement et de maniére fondamentale la nation majoritaire que ce soit
pat le tracé des frontiéres intéricures, la langue utilisée dans les écoles, les tribunaux et les services publics, le choix des
jours fériés ou la répartition du pouvoir législatif entre les gouvernements central et régionaux. Toutes ces décisions
peuvent réduire de maniere tres significative le pouvoir politique et la vitalité culturelle d’une minorité nationale, tout
en renforgant la culture majoritaire. La différenciation des droits selon les groupes, en ce qui concerne I’éducation,
P'autonomie locale et la langue, permet de faire en sorte que les minorités nationales ne soient pas désavantagées et
donne, par 1a méme, a ses minorités — comme c’est le cas pour la majorité — la capacité de continuer d’exister par
elles-mémes. »
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comme un produit culturel parmi d’autres™”

, il est conduit a relativiser sa propre importance : pas
plus qu’un autre, le droit sécularisé ne permettrait de transcender les particularismes. Pire, le

phénomeéne majoritaire engendrerait indirectement des discriminations.

38. L’émergence de la notion de discrimination indirecte. L’origine structurelle de
ces discriminations a été reprise dans le vocabulaire de la Cour supréme du Canada, qui patle de

. . . . , . Q
« disctimination systémique »*”’

. Ainsi, selon la Cour supréme du Canada, « la discrimination peut
aussi résulter d’'un ensemble de facteurs complexes et de pratiques institutionnalisées qui
interagissent de maniere a produire un effet global d’exclusion sur les membres de groupes protégés
[...] La discrimination dont il s’agit alors est dite “systémique” en ce sens qu’elle renvoie a une

situation cumulative et dynamique d’interdépendance entre différentes variables »*".

39. L’élévation du conflit. Or, le reméde a ces discriminations indirectes ou
systémiques parait tout trouvé dans Iétablissement d’une obligation d’accommodement
raisonnable. En faisant peser sur toute personne l'obligation de faire en sorte de gommer les
discriminations indirectes qui résultent du droit étatique, les cours suprémes du Canada et des
Etats-Unis semblent avoir trouvé le moyen idéal d’atténuer, en cas de nécessité, les injustices qui

résultent du phénoméne majoritaire.

La nécessité sera rappelée par quiconque se plaindra de subir une discrimination, qui
¢levera, par sa réclamation, le conflit. Il faut donc, dans le systeme des accommodements
raisonnables, que le plaideur invoque son droit subjectif de ne pas subir de discrimination indirecte,
pour étre recevable a élever le conflit de normativités que le juge tranchera, en recherchant laquelle

des deux lois, étatique ou religieuse, sera la plus légitime a s’appliquer.

268 Les tenants d’une telle vision partent donc de I'idée que tout ordre juridique est porteur d’une culture voire d’'une
idéologie, en particulier religieuse. C’est I'idée selon laquelle injustice sociale est congue en termes « d’oppression
structurelle », et serait « principalement causée par les normes, les institutions et les symboles sociaux qui désavantagent
systématiquement certains groupes sociaux [...] Dans cette perspective, la démocratie libérale constitue une forme
culturelle parmi d’autres. Elle prétend étre neutre et traiter chacun de maniére égale ; en réalité, elle ne Pest pas : elle
procéde du christianisme et promeut des valeurs particuliéres, voire un mode de vie, que ne partagent pas tous les
groupes culturels et religieux. » : L. B. TREMBLAY, « Religion, tolérance et laicité : le tournant multiculturel de la Cour
supréme », in Le droit, la religion et le raisonnable (dit. ].-F. GAUDREALT-DESBIENS), Montréal, Thémis, 2009, p. 213, spéc.
p. 221.

209 Cour supréme du Canada, CN ¢. Canada (Commission canadienne des droits de la personne), [1987] 1 RCS 1114 § 1139 :
« La discrimination systémique en maticre d’emploi, c’est la discrimination qui résulte simplement de 'application des
méthodes établies de recrutement, d’embauche et de promotion, dont ni 'une ni 'autre n’a été nécessairement congue
pour promouvoir la discrimination. »

210 Cour supréme du Canada, Commmission des droits de la personne dn Québec ¢. Commission scolaire régionale Chanvean, 1993
CanLIl 7 (QC TDP), § 83-84.
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II. La recherche de la loi la plus légitime

40. Le régime probatoire. Contrairement a la regle de conflit de lois, il n’existe aucun
¢lément de rattachement, dans 1’énoncé de lobligation d’accommodement raisonnable, qui
détermine laquelle des deux lois, religieuse ou étatique, est présumée la plus légitime a s’appliquer.
Ce sont les arguments invoqués au cas par cas par chacune des deux parties au litige, le créancier
et le débiteur de 'obligation d’accommodement, qui feront émerger la loi la plus 1égitime. Pourtant,

en dépit de la casuistique inhérente a un tel énoncé, certaines constantes existent.

Elles ont trait, pour essentiel, au régime probatoire, qui fait peser sur le débiteur la charge

de prouver la légitimité du droit étatique. Le créancier, qui demande le respect du droit religieux,
P g q q P g

peut donc se borner a alléguer sa croyance (A), tandis que le débiteur, qui réclame P'application

stricte du droit étatique, devra prouver qu’une telle prétention est illégitime (B).

A. Le role du créancier

41. Le « test »””" de la sincérité de la croyance. Tant la Cour supréme des Etats-Unis
d’Amérique que la Cour supréme canadienne martelent cette exigence : la croyance doit étre
« honnéte »*”%, « sincére »*”, « avancée de bonne foi, ni fictive ni arbitraire et ne [...] pas constituer

274

un artifice »*. Cest la seule exigence de validité de la demande d’accommodement raisonnable : la

sincérité de la croyance suffit en elle-méme a élever le conflit de normativités.

271 Ce test est synthétisé dans la jurisprudence de la Cour supréme des Etats-Unis d’Amérique, Sherbert v. Verner, 374
U.S. 398 (1963), que reprend, en substance, la jurisprudence de la Cour supréme canadienne qui sera exposée. Sur ce
« test », v. par ex. F. M. GEDICKS, « Exemptions religieuses, neutralité et laicité », in La conception ameéricaine de la laicité,
(dir. E. ZOLLER), Paris, Dalloz, coll. « Thémes et commentaites », 2005, p. 179 et s.

272 Cour supréme des Fitats-Unis &’ Amérique, Thomas ¢. Review Board of the Indiana Enployment Security Division, 450 U.S.
707(1981), p. 715-716 : « la garantie de libre exercice ne se limite pas aux croyances partagées par tous les membres
d'une secte religieuse. Tout particulicrement en cette délicate maticre, il n'appartient pas aux tribunaux de se demander
qui, du demandeur ou de son collegue de travail, a le mieux compris les commandements de leur foi commune. Les
tribunaux ne sont pas les arbitres de l'interprétation des Ecritures. Dans ce contexte, / Jfonction restreinte de la conr de
révision consiste a décider s'il était juste de conclure que le demandenr avait cessé son travail parce qu'il croyait honnétement que sa religion
Iui interdisait de ['accomplir» (nous soulignons).

273 Des les premieres affaires consacrant 'obligation d’accommodement raisonnable, la jurisprudence de la Cour
supréme canadienne insiste sur cette seule condition : Cour supréme du Canada, R. ¢. Big M Drug Mart 1.7d [1985] 1
R.CS 295 ; R. ¢. Edwards Books and Art 1.4d., [1986] 2 R.C.S. 713, Awmsellens ¢. Syndicat Northerest, [2004] CSC 47, 2004
CarswellQue 1543 : « la jurisprudence de notre Cour et les principes de base de la liberté de religion étayent la these
selon laquelle 1a liberté de religion s'entend de la liberté de se livrer a des pratiques et d'entretenir des croyances ayant
un lien avec une religion, pratiques et croyances que l'intéressé exerce ou manifeste sincerement, selon le cas, dans le
but de communiquer avec une entité divine ou dans le cadre de sa foi spirituelle, indépendamment de la question de
savoir si la pratique ou la croyance est prescrite par un dogme religieux officiel ou conforme a la position de
représentants religieux. »

274 Cout supréme du Canada, Syndicat Northerest ¢/ Amsellem, [2004], 2 RCS, 551, pat. 5.
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Cette unique exigence pesant sur le créancier entraine une conséquence de taille : le juge
ne s’intéressera pas, en général, au caractére objectivement obligatoire de la prescription dans la
normativité religieuse. Ainsi, que la prescription religieuse en question soit reconnue par les
autorités officielles, ou qu’elle résulte d’'une interprétation minoritaire, controversée voire contra
legem des textes religieux, cela ne devrait pas avoir d’impact sur la validité de la demande
d’accommodement raisonnable. T.a Cour supréme canadienne comme la Cour supréme des Ftats-
Unis ont ainsi considéré que la prescription dont se prévaut le demandeur pouvait étre entendue,
«indépendamment de la question de savoir si la pratique ou la croyance est prescrite par un dogme
religieux officiel ou conforme a la position de représentants religieux. »””. De méme, « la garantie
de libre exercice ne se limite pas aux croyances partagées par tous les membres d’une secte
religieuse. Tout particuliecrement en cette délicate matiere, il n’appartient pas aux tribunaux de se
demander qui, du demandeur ou de son collegue de travail, a le mieux compris les commandements

de leur foi commune. »*'°.

42. Refus d’ériger le juge en censeur religieux. Limiter la recevabilité de la demande
d’accommodement raisonnable a la seule exigence de la sincérité de la croyance du demandeur n’a
pourtant pas été du gott de tous les juges des Cours suprémes nord-américaines. Certains juges
dissidents auraient voulu exiger, outre le « test » de la sincérité de la croyance, la preuve que la
prescription litigieuse était obligatoire. En effet, comme il s’agit d’obliger la partie adverse a intégrer,
dans la relation de droit privé, la pratique considérée, ce minimum de légalité pouvait se justifier
par des raisons de prévisibilité. Ainsi, le juge Bastarache, de la Cour supréme canadienne, jugeait
nécessaire d’établir « un lien de rattachement véritable de cette croyance avec la religion de la

personne »”'.

275 Cour supréme du Canada, Awmsellen ¢. Syndicat Northerest, [2004] CSC 47, 2004 CarswellQue 1543.

276 Cour supréme des Etats-Unis &’ Amérique, Thomas ¢. Review Board of the Indiana Enployment Security Division, 450 U.S.
707(1981), p. 715-716.

277 Ce sont les propos du juge dissident Bastarache, dans Vaffaire Syndicat Northerest ¢/ Amsellem, préc. La conception
purement subjective I'a emporté de justesse, puisque sur les neuf juges de la Cour supréme, quatre ont adopté une
conception dissidente, désirant que le rattachement soit en partie objectif. Ainsi s’exprime le juge Bastarache, Cour
suptéme du Canada, Syndicat Northerest ¢/ Amsellem, [2004], 2 RCS, 551, §135 : « Il appert que la liberté de religion a été
interprétée par la Cour comme protégeant les croyances religieuses, celles-ci étant considérées comme éminemment
personnelles et intimes, de méme que les pratiques religicuses qui en découlent. 11 reste que la religion est un systeme
de croyances et de pratiques basées sur certains préceptes religieux. 11 faut donc établir un lien entre les croyances
personnelles et les préceptes de la religion. Les préceptes religieux constituent en effet un ensemble de données
objectivement identifiables. Ils permettent de faire la distinction entre les croyances religieuses véritables et les choix
personnels ou pratiques qui n’ont rien a voir avec la liberté de conscience. Le rattachement de la liberté de religion a
des préceptes fournit une assise permettant d’établir de fagon objective §’il y a eu violation d’un droit fondamental en
cause. Celui qui s’identifie a une religion signifie par le fait méme qu’il partage un certain nombre de préceptes avec les
autres adeptes de cette religion. L’approche que j’ai adoptée ici nécessite la croyance personnelle ou 'adoption d’une
pratique religicuse qui trouve appui dans une croyance personnelle, mais aussi un lien de rattachement véritable de
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Cette conception, toutefois, a été repoussée par les Cours suprémes nord-américaines,
parce qu’elle aurait inéluctablement conduit le juge étatique a trancher des conflits purement
théologiques. On s’en convaincra en regardant de pres les positions adverses dans I'affaire Amzsellen.
Dans cette affaire, 'accommodement raisonnable était sollicité par un copropriétaire d’un
ensemble immobilier, qui désirait remettre en cause le réglement de copropriété dont une des
clauses interdisait la construction de cabanes sur les balcons des appartements. Il invoquait les
prescriptions de sa foi : dans le judaisme, la féte religieuse de souccoth exige de la part des fideles
qu’ils érigent des cabanes faites de végétaux pour y prendre leurs repas. L’avocat du syndicat de
copropriété avait fait appel a un rabbin, qui attestait du caractere facultatif d’'une telle pratique,
tandis que, de facon fort prévisible, le rabbin convoqué par 'avocat du copropriétaire attestait du
contraire. Dans ces conditions, il était compréhensible que le juge étatique, ne professant aucune
religion officielle, refuse de trancher ce conflit de rabbins, qui, certainement, 'aurait entrainé dans
un byzantinisme contraire 4 sa mission. C’est pourquoi tant le juge canadien®” que le juge des Fitats-
Unis d’Amérique®” ont refusé la conception objective de la croyance, s’en remettant aux allégations

du créancier.

Reste qu’en consacrant cette conception subjective de la croyance, les cours suprémes
nord-américaines ont accepté des inconvénients d’une autre nature. Comment, en effet, s’assurer
de la sincérité de la croyance, sans étre dangereusement intrusif ? La question a bien entendu suscité
des commentaires ; résumons simplement par ceci: le juge ne « testera » pas la croyance. 1l se

contentera de la simple allégation de I'intéressé a vouloir se soumettre a la prescription religieuse.

cette croyance avec la religion de la personne. Le juge du proces ne saurait, a mon avis, établir qu’une personne a une
croyance sincere, ou a adopté de fagon sincere une pratique religieuse qui a un lien de rattachement véritable avec la
religion a laquelle il dit adhérer sans faire appel a un critere objectif. C’est une chose de prétendre qu’une pratique est
protégée méme si certains adeptes de la religion ne pensent pas qu’elle fait partie des préceptes de cette religion, et une
autre d’affirmer qu’une pratique doit étre protégée lorsqu’aucun adepte ne pense qu’elle fait partie des préceptes de la
religion en question. Si une pratique doit, aux termes de l'article 3, avoir un lien de rattachement avec la religion, ce
lien doit étre objectivement identifiable. »

278 Cour supréme du Canada, Syndicat Northerest ¢/ Amsellem, [2004], 2 RCS, 551, § 4 : « La liberté de religion s’entend
de la liberté de se livrer a des pratiques et d’entretenir des croyances ayant un lien avec une religion, pratiques et
croyances que l'intéressé exerce ou manifeste sincerement, selon le cas, dans le but de communiquer avec une entité
divine ou dans le cadre de sa foi spirituelle, indépendamment de la question de savoir si la pratique ou la croyance est
prescrite par un dogme religieux officiel ou conforme a la position des représentants religieux |[...] Par conséquent, le
demandeur qui invoque cette liberté n’est pas tenu de prouver I'existence de quelque obligation, exigence ou précepte
religieux objectif. Cest le caractére religieux ou spirituel d’un acte qui entraine la protection, non le fait que son
observance soit obligatoire ou percue comme telle. I”Etat n’est pas en mesure d’agir comme arbitre des dogmes
religieux, et il ne devrait pas le devenir. »

219 Cour supréme des Frtats-Unis d’Amérique, Frazee ¢. Ilinois Departement of Employment Security, 489 US 829 (1989), p.
834, § 55 : « La solution inverse donnerait indubitablement lieu a des intrusions injustifiées dans les affaires religicuses
des synagogues, églises, mosquées, temples et autres lieux du culte du pays et la condamnation de croyances
minoritaires ou non traditionnelles a partir de jugements de valeurs. »
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1l sera donc conduit 2 faire droit aux prescriptions religieuses les plus insolites®, aux changements
d’humeur religieuse du demandeur®™ — ce dont il résulte que la créance d’accommodement

raisonnable frise la condition potestativem.

43. Un régime probatoire inversé. A suivre le régime probatoire classique, le
créancier de I'obligation d’accommodement raisonnable devrait étre tenu d’apporter la preuve du
défaut d’exécution de l'obligation dont il se prévaut™. Il devrait, en d’autres termes, prouver la
discrimination qu’il subit. Disons-le tout net: le systtme des accommodements raisonnables

décharge le créancier de ce fardeau.

Deux raisons justifient ce régime dérogatoire. D’abord, la discrimination étant un fait
négatif, sa preuve ne pourra étre rapportée qu'au prix d’extrémes difficultés. Ce constat de proba
diabolica conduit traditionnellement a 'inversion du fardeau de la preuve, particulicrement en droit

du travail, ou, sur la simple allégation d’une discrimination, 'employeur est généralement tenu de

280 Le juge est donc fort démuni lorsqu’un demandeur prend argument de sa liberté religicuse pour échapper au droit
étatique, particulierement lorsqu’il est manifeste que la croyance alléguée est franchement parodique, comme c’est le
cas du pastafarisme. Nous ne résistons pas au plaisit de donner, en deux mots, un aper¢u sommaitre de la « théologie »
du pastafarisme. Au départ congu comme une authentique parodie devant tourner en dérision le courant créationniste
américain, le pastafarisme prétend regrouper les fidéles qui croient au « Monstre spaghetti volant », dieu invisible qui
promet a ses fideles un paradis de pates et de boulettes de viande, avec biere a volonté. Les fideles concluent leurs
pricres en pronongant « ramen », et leur embleme religieux est une passoire qu’ils doivent porter en guise de couvre-
chef. Quelques juges de cours suprémes, soit qu’ils aient été amusés par la parodie, soit qu’ils n’aient pu démontrer
I'absence de séricux de obédience, ont accepté que certaines photographies officielles a 'usage de ’administration
solent prises avec le couvre-chef (ainsi, la République tcheque, I’Autriche, Taiwan et la Nouvelle-Zélande). V. F.
LAFFAILLE, « Droit, sectes, religions et pastafarisme », D. 2020. 1033.

281 es croyances sont souvent mouvantes, et, loin d’étre figées dans le dogme officiel, elles évoluent au cours de la vie
du fidele, ce dont le juge doit tenir compte dans son appréciation. La Cour supréme a méme dit que seule la sincérité
de la croyance comptait, non sa force ou sa constance, Cour supréme du Canada, 20 décembre 2012, N.S. ¢. Sa Majesté
la Reine : « Premicrement, la question de savoir si elle a un droit porte sur la sincérité de la croyance plutot que sur sa
force [...] Bien que la force d’une croyance religieuse du demandeur puisse étre pertinente a étape de la mise en
balance de cette croyance avec le droit de I'accusé a un proces équitable, il suffit que la croyance soit sincére pour
conclure quelle est protégée. Deuxiemement, 'observance irréguliere d’une pratique religicuse peut laisser croire a
I’absence d’une croyance sincére, mais ce n’est pas nécessairement le cas. Il est possible qu’un croyant sincere s’écarte
a Poccasion de la pratique, que ses convictions changent au fil du temps ou que ses convictions permettent des
exceptions a la pratique dans des cas particuliers. »

282 Comp. Cour supréme du Canada, Bruker ¢. Marcovitz [2007], CSC 54 : dans cette affaire, relative au refus d’un ex-
mari de confession juive de délivrer le gueth, lettre de répudiation sans laquelle I'ex-épouse ne pouvait contracter de
nouveau mariage religieux, le juge Abella, s’exprimant au nom de la majorité s’est intéressé aux mobiles de I'époux :
«son refus d’accorder le gueth était fondé moins sur une conviction religieuse que sur le fait qu’il était fiché contre
Mme Bruker. Sa religion ne I'oblige pas a refuser d’accorder le gueth 2 Mme Bruker, bien au contraire. Il ne fait aucun
doute que selon la loi juive, il pouvait refuser de I'accorder. » Egalement, v. Cour supérieure du Québec, Droit de la
Samille — 39, [1983] RJQ 74, C.S. : un pere devait verser une pension alimentaire a sa fille, et s’y refusait en raison du
mode de vie de cette dernicre qui serait contraire a ses convictions religicuses. En effet, la fille avait quitté a 18 ans le
domicile parental pour vivre en concubinage avec un jeune homme. Le juge Carrier Fortin a accepté, dans son principe,
que le pere soit exempté de verser la pension alimentaire, a condition toutefois qu’il soit en mesure d’apporter la preuve
de la contrariété qu’une telle obligation infligerait a sa conscience : « un citoyen ne peut simplement opposer que tel
acte répugne a sa conscience sans en faire une démonstration séricuse. »

283 C. civ. francais, art. 1353, al. 1¢r.,
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prouver que les salariés sont traités également, ou bien que la différence de traitement était

justifiée®®. Or, Pobligation d’accommodement raisonnable a justement été prévue pour remédier
aux discriminations : il était donc naturel que le créancier de I'obligation d’accommodement

raisonnable bénéficie des mémes facilités probatoires que celui qui se plaint d’une discrimination.

Ensuite, dans une philosophie ou le phénomene majoritaire est présumé discriminer les
minorités®™, la présomption de discrimination qui pése sur le droit étatique est en soi une

proposition d’inversion du fardeau de la preuve*”

. Dans cette perspective, il était naturel, encore
une fois, que le fardeau de la preuve pése sur celui qui se prévaut de 'application du droit étatique,

le débiteur de l'obligation d’accommodement raisonnable.

B. Le r6le du débiteur

44. La défense du débiteur. L’inversion du fardeau de la preuve aboutit a un résultat
étonnant : celui qui se prévaut du droit étatique devient accidentellement 'avocat du bien-fondé du

288 1o 289
, Pemployeur™,

droit étatique. Or, comment P’établissement scolaire®’, le syndic de copropriété
la fille créanciére d’aliments®™ ou le consommateur™' peuvent-ils prouver la légitimité du droit
étatique — droit administratif, droit des contrats, droit du travail, droit de la famille, droit de la
consommation — qui fonde leur créance ? La Cour supréme du Canada a systématisé la solution

des 1999, dans un litige opposant un salarié a son employeur. Le raisonnement en trois temps que

doit suivre employeur peut se transposer a tout type de débiteur :
ployeur p P p

« Ainsi, la norme prévaudra seulement lorsque 'employeur peut démontrer :

[1] qu’il 2 adopté la norme dans un but rationnellement lié¢ a exécution du travail en cause

284 C. trav., art. L. 1134-1. Ce régime probatoire est explicitement étendu aux discriminations indirectes par la L.
n° 2008-496 du 27 mai 2008, art. 4, transposant la ditective européenne n° 2000/78 : « Toute personne qui s'estime
victime d'une discrimination directe ou indirecte présente devant la juridiction compétente les faits qui permettent d'en
présumer I'existence. Au vu de ces éléments, il appartient a la partie défenderesse de prouver que la mesure en cause
est justifiée par des éléments objectifs étrangers a toute discrimination. Le présent article ne s'applique pas devant les
juridictions pénales. »

285 Cf. supra, n° 37.

286 M. BOCK-COTE, Le multiculturalisme comme religion politique, Paris, Cerf, 2016, p. 173 : « La discrimination contre
laquelle il faut lutter n’est pas une discrimination individuelle : la sociologie doit révéler a la société ces structures
secretes de domination. Pour reprendre les mots de la Commission québécoise des droits de la personne et des droits
de la jeunesse, “s’il est un défi auquel sont confrontées toutes les commissions des droits de la personne, c’est la
difficulté d’établir la preuve de la discrimination ethno-raciale dans un forum judiciaire, étant donné son caractére
insidieux et voilé.” »

287 Cour supréme du Canada, Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys [2006] 1 RCS, 256.

288 Cour supréme du Canada, Syndicat Northerest ¢/ Amsellem, [2004], 2 RCS, 551.

289 Cour supréme du Canada, Ontario Human Rights Comm. v. Simpsons-Sears Ltd, [1985] 2 S.C.R. 536.

290 Cour supérieure du Québec, Drit de la famille — 39, [1983] RJQ 74 (C.S.).

291 Cour supérieure du Québec, Fglise de scientologie c. Office de la protection du consommatenr [1997) RJQ 2233 (C.S.).

74



Suzel RAMACIOTTI| Laicité et droit privé | 15 janvier 2021

UNIVERSI ARIS 11
PANTHEON-ASSAS

[2] qu’il a adopté 1a norme particuliere en croyant sinceérement qu’elle était nécessaire pour
réaliser ce but légitime li¢ au travail

[3] que la norme est raisonnablement nécessaire pour réaliser ce but légitime li¢ au travail.
Pour prouver que la norme est raisonnablement nécessaire, il faut démontrer qu’il est
impossible de composer avec les employés qui ont les mémes caractéristiques que le

. . . Q
demandeur sans que 'employeur subisse une contrainte excessive. »

Ces trois temps se résument en réalité en un seul : la partie qui se prévaut du droit étatique

doit prouver que lapplication du droit religieux engendrerait une contrainte excessive ou

déraisonnable — wndue hardship, en anglais — ce qui exclut, du méme coup, toute une série
d’arguments.
45. Les arguments irrecevables. Ni le caractére impératif de la loi ni la sécurité

juridique ne pourront étre utilement invoqués par le débiteur de I'obligation d’accommodement

raisonnable pour justifier la légitimité du droit étatique™”

. L’exclusion de ces motifs s’explique par
la place qu’occupe 'obligation d’accommodement raisonnable dans la hiérarchie des normes. Etant
réputée remédier aux discriminations et donner pleine valeur normative a la liberté religieuse,
Pobligation d’accommodement a une valeur constitutionnelle, parce qu’elle découle de la
combinaison de la liberté religieuse et du multiculturalisme, consacrés par des textes

. . q
constitutionnels®*.

De cette place au sommet découlent plusieurs conséquences. D’abord, I'obligation

d’accommodement existe en tout domaine — ce quiillustre la jurisprudence citée: droit

292 Cour supréme du Canada, Colombie-Britannique (Public Service Employee Relations Commission) c. BCGSEU, [1999]3 RCS3,
§ 54. Sur cet atrét, v. G. TRUDEAU, « L’obligation d’accommodement en milieu du travail », in Le droit, la religion et le
raisonnable (dir. J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS), Montréal, Thémis, 2009, p. 169, spéc. p. 175.

293 En ce sens, J. WOEHRLING, « L’obligation d’accommodement et 'adaptation a la société religicuse », (1998) 43 RD
MeGill, p. 325, spéc. p. 354 : « De méme, pour justifier la limitation de la liberté de religion, il vaut mieux invoquer la
nécessité de protéger les droits d'autrui que la sécurité, la santé ou l'ordre publics. En effet, les tribunaux qui sont
investis de la mission de protéger les droits et libertés accepteront plus facilement la limitation des droits des uns par
ceux des autres que par des considérations d'intérét général. »

294 Deux textes sont généralement invoqués pour justifier de la nature constitutionnelle des accommodements
raisonnables : la Charte canadienne des droits de la personne et la Charte québécoise, art. 3 (« Toute personne est
titulaire des libertés fondamentales telles la liberté de conscience, la liberté de religion, la liberté d’opinion, la liberté
d’expression, la liberté de réunion pacifique et la liberté d’association »), combiné a Iart. 27 (« Toute interprétation de
la Charte doit concorder avec I'objectif de promouvoir le maintien et la valorisation du patrimoine multiculturel des
Canadiens. »). Toutefois, le « tournant multiculturel » pris par la Cour supréme du Canada n’est pas au gott de tous.
Certains reprochent a la Cour supréme un empictement de pouvoirs, en définissant une conception du
multiculturalisme que la Charte canadienne des droits et libertés s’était abstenue de promouvoir : en ce sens, v. par ex.
L. TREMBLAY, « Religion, tolérance et laicité : le tournant multiculturel de la Cour supréme », in Le droit, la religion et le
raisonnable (dir. J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS), Montréal, Thémis, 2009, p. 213, spéc. p. 221.
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administratif, droit des contrats, droit du travail, droit de la famille, droit de la consommation sont

concernés””. Ensuite, aucune norme n’étant en principe supérieure a la norme constitutionnelle,

aucun traité international, loi, réglement ou contrat, n’est susceptible d’y faire échec™”.

L’observation est digne d’intérét, parce qu’elle signifie que les termes d’un contrat peuvent
étre remis en question apres sa conclusion. Dans Paffaire Amsellens”’, qui opposait un copropriétaire
de confession juive au syndic au sujet de I'interdiction contractuelle d’ériger des cabanes sur les
balcons, un des neuf juges de la Cour supréme du Canada, le juge Binnie, avait eu un avis dissident.
Celui-ci avait considéré que 'accommodement raisonnable avait déja eu lieu, au moment de la
souscription du copropriétaire au réglement de copropriété. Selon ce juge, l'adhésion du
copropriétaire aux termes du réglement vaudrait renonciation contractuelle a sa pratique religieuse
litigieuse*”. Ainsi, 'accommodement raisonnable étant le résultat d’une négociation ayant pour
objet la pratique religieuse, cette renonciation contractuelle devrait étre vue comme un
accommodement raisonnable, insusceptible de révision. Une telle conception n’a rencontré aucune
adhésion aupres des juges de la Cour supréme, précisément parce qu’elle contrevenait a la valeur

constitutionnelle des accommodements raisonnables, supérieurs, par définition, aux termes d’un

0Q
contrat®”’.

295 Cf. supra, n° 33.

29 1 ’adoption par le Québec de la L. RLRQ c. L-0,3 sur la laicité du 16 juin 2019 pourrait-clle remettre en cause
I'obligation d’accommodement raisonnable désormais bien établie ? Ce résultat est improbable, car la loi réserve
expressément a Particle 19 Papplication de la L. R-26.2.01 favorisant le respect de la neutralité religieuse de I'Etat et
visant notamment a encadrer les demandes d’accommodements pour un motif religieux dans certains organismes, qui
fixe, aux articles 11 a 14, les directives permettant de faire droit aux demandes d’accommodements émanant du
personnel administratif.

297 CE. supra, n° 42.

2% Cour supréme du Canada, Syndicat Northerest c. Amselens, [2004] CSC 47, CarswellQue 1544, spéc. § 184 et § 185.

299 Toutefois, une autre affaire a pu laisser planer un doute sur les rapports entre le contrat et 'accommodement
raisonnable : Cour supréme du Canada, 14 déc. 2007, Bruker ¢. Marcovitz, [2007] 3 RCS 607, 2007 CSC 54. Dans cette
affaire, des époux de confession juive avaient, au moment de la conclusion de leur contrat de mariage, stipulé une
clause de remise de guerh. Comme il refuse de s’exécuter, son épouse, Madame Bruker, sollicite 'exécution de
Pobligation contractuelle devant les tribunaux. L’existence dudit contrat n’a pas suffi au raisonnement des juges pour
condamner le mari récalcitrant. Certes, ils ont noté qu’un tel contrat existait, et qu’il résultait d’'une négociation entre
deux adultes consentants assistés de leurs avocats. Cependant cette constatation n’est qu’un préalable au raisonnement
que nous allons exposer : ce n’est pas I'existence de ce contrat qui a fait que les juges de la Cour supréme ont condamné
I’époux récalcitrant a délivrer le gueth, mais bien le fait que la justification religieuse qu’il donne a son refus de s’exécuter
ne résiste pas au « test » des accommodements raisonnables. D’abord, ce n’est pas en raison d’une faculté laissée par
le droit juif, mais en raison de son ressentiment a I’égard de son épouse, qu’il refuse de délivrer le grerh (§ 69 de la
décision). Ensuite, il est intéressant de voir que la Cour supréme s’est livrée a un raisonnement a contrario : selon la
Cour, si la rétention du grerh avait été faite dans le cadre de sa liberté religieuse — ce qui en 'occutrence est contesté,
puisque la motivation de ressentiment exclut le caractere purement religieux de la demande d’accommodement —,
alors 'accommodement raisonnable aurait pu étre demandé apres coup pour invalider le contrat de délivrance de grerh
préalablement conclu, sous réserve, cependant, de son caractere raisonnable. En d’autres termes, le test aurait consisté
a se demander si forcer le mati a délivrer le gueth n’aurait pas été une atteinte disproportionnée a sa liberté religicuse
pat rapport a 'objectif légitime protégé, cet objectif étant de donner sa force obligatoire au contrat (§ 80 et 82 de la
décision). En réalité, plutdt que de protéger le principe de la force obligatoire des contrats, le juge se serait trouvé a
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46. Les arguments recevables. En réalité, les arguments recevables sont assez
limités : ils se bornent a la preuve d’une contrainte excessive et a I'atteinte a 'ordre public, étant

entendu comme la violation des droits et libertés d’autrui.

Par contrainte excessive, il faut généralement comprendre le cout financier qui résulterait
de lintroduction de droit religieux dans la relation. Par exemple, dans Paffaire Simpsons Sears™”,
Iemployeur avait été condamné car il aurait pu essayer de concentrer un emploi a temps complet
sur les autres jours de la semaine que le sabbat. Cet aspect de la contrainte excessive est relativement
simple: elle est d’ordre économique ou managérial, et si le débiteur de Dobligation
d’accommodement refuse d’intégrer au droit applicable la norme religieuse litigieuse, le juge
appréciera la contrainte a la place du débiteur. Autant dire que, pour éviter la censure du juge,
appréciation de la contrainte devra revétir un caractére assez objectif””’. La contrainte excessive
subie par le débiteur lui-méme n’épuise pas les justifications a Iatteinte a la liberté religieuse : 'ordre

public, bien entendu, vient jouer son role habituel de clause d’exception.

A de nombreuses reprises, la Cour supréme du Canada a jugé que le refus
d’accommodement raisonnable était justifié lorsque celui-ci portait atteinte a lordre public,
entendu comme la violation de droits fondamentaux. Ainsi, 'accommodement sollicité par le
propriétaire d’une maison, qui refuse de la louer a des homosexuels pour la raison que sa religion
réprouve ce genre de sexualité, lui sera refusé : il ne peut échapper a la législation prohibitive des

discriminations™”. Le méme genre de considérations a présidé a I’affaire opposant I'Eglise de

arbitrer entre deux droits fondamentaux, et plus particulicrement, entre deux aspects de la liberté religieuse (§ 91 et 92
de la décision). Ainsi, de la capacité de la femme a se remarier religieusement et de la faculté de 'époux a s’y opposet,
lequel des deux droits est le plus digne de protection ? C’est en définitive a cette pesée d’intéréts que se livre la Cour
supréme : le raisonnement « contractualiste » n’est mené en début de jugement que pour la forme. Aussi bien, ce qui
compte en définitive est le caractére religicux de la demande d’accommodement et le caractere raisonnable de
I'accommodement sollicité.

300 Cour supréme du Canada, Ontario Human Rights Comm. v. Simpsons-Sears 1td, [1985] 2 S.C.R. 530, cf. supra, n° 33.
01V, par ex., J. WOEHRLING, « L’obligation d’accommodement et I’adaptation a la société religieuse », (1998) 43 RD
MeGill, p. 325.

302 Tribunal des droits des personnes du Québec, Commission des droits de la personne et des droits de la jennesse c. Martin
[1997], ].E. 1476 (TDPQ) : le propriétaire d’'une maison est accusé d’avoir eu une attitude discriminatoire a 'égard de
deux homosexuels en refusant de leur louer la maison au nom de leur orientation sexuelle, attitude qu’il justifiait par
sa foi et ses convictions religieuses sinceres qui le conduisaient a condamner ’homosexualité. Son refus est fondé sur
une demande d’accommodement, qui consiste a ne pas se voir appliquer le droit étatique de la prohibition des
discriminations. Le débiteur de obligation d’accommodement, c’est-a-dire celui qui devra montrer que le propriétaire
ne doit pas échapper a la législation prohibitive des discriminations, doit montrer qu’un tel accommodement ne serait
pas raisonnable car il contreviendrait a 'ordre public porté par cette législation. En d’autres termes, il doit montrer le
caractére subversif de l'attitude du propriétaire. Si la preuve du caractere subversif de cette attitude ne posera pas de
difficulté, I'intérét d’un tel arrét réside dans la maniere dont la perspective est posée : c’est bien patrce que la position
de débiteur et de créancier est inversée par la simple allégation d’une croyance religicuse qui justifie le refus de louage,
que celui qui est discriminé se retrouve dans la position du débiteur et devra apporter la preuve du caractere subversif
d’une telle demande. En réalité, les deux parties sont respectivement débitrices et créancieres Pune de Pautre de droits
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5 Dans cette

scientologie a des adhérents, protégés par le droit québécois de la consommation
affaire, I'Eglise de scientologie sollicitait un accommodement raisonnable visant a la dispenser des
obligations issues du droit de la consommation, en vertu desquelles elle aurait dG rembourser
certaines sommes versées par des adhérents. Excipant de sa liberté religieuse, et de la discrimination
indirecte qui résultait de I’application stricte du droit de la consommation, ’Eglise de scientologie
s’est pourtant vu refuser la dispense qu’elle sollicitait : cette dispense aurait elle-méme porté atteinte
a la liberté religieuse de la partie adverse, en 'occurrence les adhérents-consommateurs, qui

% Dans ces deux affaires, la contrariété a

occupaient la place du débiteur de 'accommodement
Pordre public a été caractérisée par la violation d’un droit fondamental de la partie qui se prévalait

du droit étatique.

Une telle représentation du conflit n’est pourtant pas sans danger. En effet, toute politique
publique ne se résume pas nécessairement en termes de protection de droits fondamentaux.

Prenons 'exemple de Iarrét Multans™

, dans lequel un éléve de confession sikhe, scolarisé dans une
école publique, avait sollicité un accommodement raisonnable pour étre exempté d’une disposition
contenue dans le réglement intérieur de I’établissement, qui prohibait le port d’armes dans
I’enceinte scolaire. D’apres I'éleve, le réglement lui faisait subir une discrimination indirecte du fait
de sa religion, qui lui impose de porter quotidiennement un poignard, le &zrpan. existence de la
discrimination indirecte lui permettait donc de solliciter une exemption, et d’occuper la place de
créancier dans le litige. La partie débitrice de 'accommodement, 'établissement scolaire, a tenté de
justifier le bien-fondé du réglement intérieur, mais, ne pouvant prendre argument d’une contrainte

excessive — inexistante — elle a recherché une justification dans la sécurité des autres éleves et

leurs droits fondamentaux. Vue de France, ce genre de défense passe par un détour — l'invocation

ayant la méme place dans la hiérarchie des normes : c’est I’élévation d’un conflit de droits fondamentaux, qui est tranché
pat la préférence que donnera le juge a 'une ou lautre valeur protégée. L’égalité étant la valeur qui fonde toute la
politique multiculturelle menée par la Cour supréme, ce sera sans surprise que c’est celle-ci qui primera. En
P'occurrence, I’égalité trouve sa traduction par le principe d’égalité des personnes sans distinction d’orientation sexuelle :
elle 'emporte sur la liberté religicuse.

303 Cour supérieure du Québec, Fglise de scientologie ¢. Office de la protection du consommatenr [1997) RJQ 2233 (C.S.).

304 Cour supérieure du Québec, Eglise de scientologie ¢. Office de la protection du consommatenr [1997] RJQ 2233 (C.S.), rendue
pat le juge André Trotier : « Dans le but évident de respecter le libre choix du consommateur et d'éviter que ce dernier
soit forcé de se soumettre a de telles manceuvres, le législateur a édicté 'article 196 L.P.C. [loi de protection du
consommateur]. L'Eglise, malgré toute sa bonne volonté, ne peut étre autorisée a restreindre délibérément la liberté
d'une personne en exigeant que cette dernicre subisse un interrogatoire forcé avant de recevoir ce qui lui est da. Si le
Tribunal avait a choisir entre la liberté d'un organisme de professer sa foi et le droit d'un individu au respect de sa
liberté, nul doute que le second I'emporterait facilement |[...] Finalement, le Tribunal tient a ajouter que les stipulations
dela L.P.C. sont amplement justifiées en raison de I'importance du respect de la liberté et de 'autonomie de la personne
qui contracte avec I'Eglise. Il ne faut pas perdre de vue que la liberté de religion du consommateur comprend aussi le
droit de refuser d'endosser une croyance. »

305 Cour supréme du Canada, Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys [2006] 1 RCS, 256.
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des droits fondamentaux des éleves — dont on se serait cru dispensé. L’absurdité est encore plus
saillante dans Iaffaire du pére de confession catholique qui refusait d’exécuter sa dette d’aliments
aI’égard de sa fille parce que celle-ci, vivant en concubinage avec un jeune homme, menait une vie

que sa religion réprouvait3°6

: obligation alimentaire pourrait se passer de toute justification sur la
discrimination produite entre couples mariés et couples de concubins ; c’est une cause humanitaire

qui est au fondement de cette loi.

Outre le fait que la partie débitrice de I'obligation d’accommodement raisonnable aura
souvent bien des difficultés a justifier le droit étatique en ayant recours aux droits fondamentaux™”’,
justifier le droit étatique par le fait qu’il protege un droit fondamental n’assurera pas nécessairement
sa victoire dans le conflit de normativités. Il est en effet déja arrivé que la Cour supréme du Canada
tranche les conflits de droits fondamentaux en faveur de la dispense réclamée par une communauté

religieuse, et en défaveur du droit fondamental individuel”

. Doit-on en conclure que la loi
religieuse se trouvera toujours dans la position de la loi légitime ? Une telle conclusion serait

évidemment fausse® : contentons-nous de déclarer que Iénoncé de Tobligation

306 Cour supérieure du Québec, Drit de la famille — 39, [1983] RJQ 74 (C.S.).

307 Ajoutons que c’est exactement ce raisonnement qui a conduit le Comité des droits de ’homme des Nations Unies
a condamner deux fois la France, d’abord pour sa loi de 2010 portant interdiction de la dissimulation du visage dans
I'espace public (Nation-Unies, Comité des droits de ’homme, déc. du 23 oct. 2018) ensuite pour le dernier arrét Baby
Loup rendu par 'assemblée plénicre de la Cour de cassation (Nations-Unies, Comité des droits de ’homme, déc. du 10
aout 2018, v. J. KLEIN, « Affaire Baby Loup : impact de I'avis du Comité de PONU », D. 2019. 120 ; P. ADAM, « Baby
Loup : rebond international », SSL n° 1828, 17 sept. 2018 ; J. MOULY, « L'affaire Baby Loup devant le Comité onusien
des droits de 'homme : vers une révision déchirante de la jurisprudence interne ? », D. 2018. 2097). Ces condamnations
se fondent sur le motif que les droits fondamentaux protégés respectivement par la loi de 2010 et par le reglement
intérieur qui interdit tout signe religieux, discriminent indirectement les femmes musulmanes souhaitant porter le voile
intégral, et manquent de précision : les droits fondamentaux protégés par de telles restrictions a la liberté religieuse ne
sont pas mis en évidence.

308 Cour supréme du Canada, Hofer ¢. Hofer, [1970] R.C.S. 958. Dans cette affaire s’opposaient les apostats d’une
communauté huttérite a leur ancienne communauté. Ayant été chassés de leur communauté, ils réclamaient leurs biens,
dont ils avaient été dépouillés jusqu’au dernier vétement. Cependant, ce dépouillement résultait de 'engagement qu’ils
avaient volontairement sousctrit, des leur entrée dans la communauté, ayant accepté d’avance cette sanction en cas
d’apostasie. Leur demande, devant les tribunaux étatiques, pour faire juger leur engagement contraire a leur liberté
religicuse, n’a pas prospéré : elle entrait en conflit avec la liberté de la communauté a s’autodéterminer et a pratiquer
ce genre de sanction contre les fideles qui "'abandonneraient. Ainsi, des termes mémes de la Cour supréme canadienne,
«la prétention que le contrat contenu dans les statuts d’association, selon l'interprétation qu’en ont donnée le tribunal
de premiere instance et la Cour d’appel, est contraire a Pordre public et que par conséquent il est nul parce qu’il porte
atteinte a la liberté religicuse et réduit les appelants au servage, doit étre rejetée. ». Bien qu’une telle sanction soit
certainement contraire au droit étatique, le fait qu’elle émane d’un communauté religicuse devait lui permettre d’obtenir
une dispense, ce qui, de toute évidence, correspond a un accommodement raisonnable. Comp. Cour supréme des
Eitats-Unis d’Amérique, Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972) : dans cette affaire, la Cour supréme des Etats-Unis a
considéré que la volonté de la communauté amish de soustraire les mineurs de seize ans de 'enseignement étatique
était légitime, puisqu’il correspondait a la liberté des communautés religicuses a s’autodéterminer. Elles peuvent donc
obtenir une dispense, cessant d’étre soumises au droit commun étatique, si la dispense leur permet d’organiser le culte
comme elles 'entendent.

309 Comp. J. WOEHRLING, « Quelle place pour la religion dans les institutions publiques ? », in Le droit, la religion et le
« raisonnable » (dir. J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS), Montréal, Thémis, 2009, p. 163 : « En adoptant la position selon
laquelle Pexistence objective d’une croyance religieuse ne devrait pas faire Pobjet d’un examen et la sincérité du
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d’accommodement raisonnable, qui recommande de choisir la loi la plus légitime du conflit

internormatif, ne facilite en rien la victoire du droit étatique.

demandeur de 'examen le moins intrusif possible, la Cour supréme améne donc probablement les tribunaux inférieurs
b

et d’appel a devoit se montrer plus exigeants sur la preuve de Pexistence d’une atteinte et/ou moins exigeants sut la

justification de celle-ci. »
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Conclusion de la section 1

47. Les paralleles entre deux normes de relevance conflictuelles. Au Liban comme
dans I'ancienne Algérie francaise et a Mayotte, le statut personnel est religieux. La désignation du
droit religieux applicable s’y fait donc au moyen d’une régle de conflit, dont ’énoncé se décompose
en une catégoric et un élément de rattachement. Dans les Ftats sécularisés ayant consacré
Pobligation d’accommodement raisonnable, comme les Etats-Unis d’Amérique et le Canada, le
droit religieux n’est certes pas désigné au terme d’une régle de conflit classique ; toutefois, la
maniere dont la concurrence normative y est organisée, mettant sur un méme pied le droit étatique
et le droit religieux, permet de faire des paralléles entre les deux systemes. Dans les deux systemes,
le droit religieux est doté d’une légitimité égale au droit étatique, et c’est parce qu’il est digne de
droit de cité que le conflit internormatif peut étre élevé. Dans les deux systemes, le conflit est
tranché en faveur de la loi la plus légitime a s’appliquer — méme si la légitimité en question est
appréciée différemment dans 'un et Pautre cas. Ces ressemblances, qui n’atténuent en rien leurs
trés grandes différences, permettent de classer les deux mécanismes dans les normes de relevance
conflictuelles : 'un et lautre tendent a introduire du droit religieux en droit étatique ; I'un et 'autre
¢levent un conflit internormatif et cherchent a le trancher de la méme maniere. La norme de

relevance conflictuelle permet de désigner le droit religieux, qu’il reste a appliquer.
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Section 2 : L’application de la loi religieuse

48. Effet de ’application de la loi religieuse. Lorsqu’elle est désignée par la regle de
conflit intercommunautaire, la regle religieuse est appliquée purement et simplement: les
conditions et les effets prévus par le droit religieux s’appliqueront dans toute la plénitude
quimplique la consécration dun statut personnel religieux. En revanche, le contentieux des
accommodements raisonnables appelle une remarque particuliere. Peut-on vraiment soutenir que
les conditions et les effets du droit religieux y soient pleinement appliquées par le juge étatique ?
En réalité, la structure du contentieux des accommodements raisonnables ne permet pas de
répondre a la question, car le respect du droit religieux que réclame le créancier aura pour seul
résultat de faire échec a lapplication d’'une ou de plusieurs dispositions du droit étatique.
Lapplication du droit religieux n’aura donc pas d’effet au-dela de la mise a I’écart des dispositions
du droit étatique qui contredisent le droit religieux. A proprement parler, on ne peut guére soutenir
que le juge étatique applique positivement le droit religieux ; mais il faut bien admettre que la mise

a ’écart des dispositions du droit étatique revient a respecter l'intégrité du droit religieux.

49. Le statut de norme de la loi religieuse appliquée. Ainsi, a I'instar de la loi
étrangere, la loi religieuse, lorsqu’elle est appliquée, conserve son statut de droit, tout en subissant
les inévitables altérations dues 2 sa source hétéronome’’. 1l est toutefois remarquable que,
introduite en droit étatique 27 une norme de relevance conflictuelle, le caractere hétéronome de sa
source est préservé : le contenu de la loi religieuse est insusceptible de modification selon les
appréciations du juge saisi — tout au contraire du régime dit de I’ « incorporation », qui fait subir
a la loi religieuse incorporée une mise en conformité qui tient de la technique du lit de Procuste'
(§ 1). Dans la tache de préserver I'authenticité du droit religieux, les autorités religieuses jouent un
role de premier plan, quoique relativement différent dans les systemes de régle de conflit

intercommunautaire et dans celui de 'obligation d’accommodement raisonnable (§ 2).

310V, cep. H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé (réédition présentée par Y. LEQUETTE), Paris,
Dalloz, 2002, n° 47, p. 105 (la loi étrangere serait du fait) ; contra, P. MAYER, « Le phénomene de la coordination des
otdres juridiques en droit international privé », RCADI, Leiden/ Boston, Mattinus Nijhoff Publishers, 2007, t. 327, p.
237 et s., spéc. p. 241, n° 224-225 (le droit étranger serait pleinement du droit) ; pour une position intermédiaire : B.
AUDIT et L. D’AVOUT, Droit international privé, Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2018, n° 335, p. 294 (impossibilité de réduire
le droit étranger a 'une ou l'autre catégorie).

S CE. infra, par ex. n° 192.
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§ 1 Le respect de la source hétéronome du droit religieux

50. Identification de la source de droit religieux. La préservation du caractére
hétéronome de la régle religieuse passe par I'identification de sa source, qui variera selon le type de
norme de relevance conflictuelle. Dans le systeme de la régle de conflit intercommunautaire, la
source religieuse est institutionnelle (I) ; dans celui de 'obligation d’accommodement raisonnable,
la source du droit religieux est ambigué, a mi-chemin entre les institutions religieuses et I'individu,

érigé pour les besoins de la cause, en « législateur particulier » (IT).
I Source institutionnelle dans la régle de conflit intercommunautaire

51. Le droit religieux du Liban. I.’élément de rattachement de la regle de conflit
intercommunautaire désigne le droit d’un ordre juridique dont la teneur est objective et n’est pas
laissée a la fantaisie des particuliers. Cest un droit le plus souvent codifié, contenu dans des

dispositions précises.

Au Liban, par exemple, dans la perspective d’instaurer un systéme communautaire
préservant I’équilibre entre les différentes communautés présentes sur le territoire, la puissance
mandataire avait invité les différentes communautés historiques a se constituer officiellement, par
Parrété n°60 L.R. de 1936 modifié¢ par larrété n°146 L.R. de 1938 I’obtention du statut de
communauté légalement reconnue’” était subordonnée a un acte de ratification gouvernementale.
Pour se constituer officiellement, les communautés devaient déclarer a quel dogme elles
obéissaient, quelles attitudes elles attendaient de leurs fideles, quelles prescriptions elles leur

donnaient en maticre de statut personnel et selon quelles régles leurs tribunaux devaient

312 E. RABBATH, La formation historigue du 1iban politique et constitutionnel, Beyrouth, Publications de I'université libanaise,
1986, p. 102-103 : « L’annexe I a larrété n°60 L.R. donne une énumération limitative [des communautés]. Les
communautés chrétiennes comprennent ainsi, selon I'énumération et la qualification donnée a chacune d’elles, les
Patriarcats maronite, grec-orthodoxe, catholique-melkite, arménien-grégorien (orthodoxe), arménien-catholique,
syrien-orthodoxe, syriaque ou syrien-catholique, assyro-chaldéen (nestorien), chaldéen, ainsi que I’Eglise latine. On
pourrait observer que cette annexe avait, dans cette énumération, omis d’indiquer la communauté protestante. Aussi
cet oubli fut-il réparé par 'arrété de 1938 qui, en son article 28, a disposé que “la communauté protestante est comprise
dans annexe I de Iarrété n°60 L.R. du 13 mars 1936 |...] Les communautés musulmanes englobent les communautés
sunnite, chiite (jafaarite), alaouite, ismailiennes et druze |...] Les communautés israélites se composent, dit 'annexe,
des synagogues d’Alep, de Damas et de Beyrouth. »

313 Arrété n° 60 LR, art. 1¢7: « Sont légalement reconnues, en tant que communautés a statut personnel, les
communautés historiques dont 'organisation, la juridiction et la législation sont fixées par un acte législatif. »
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fonctionner’!. Semblables statuts n’ont jamais été déposés’. La ratification législative des
communautés visées n’a donc pas pu avoir lieu, du moins, pas par des voies officielles. Cependant,
Iinstitutionnalisation du régime communautaire s’est poursuivie. En 1951, le 1égislateur libanais
s’adresse de nouveau aux autorités chrétiennes et juives, et les invite a déposer leurs codes de statut

’19, Une ratification gouvernementale, devant intervenir dans un délai de

personnel et de procédure
six mois, était prévue pour donner force obligatoire a ces textes. La ratification gouvernementale
devait, si 'on en croit 'article 33 de la loi, permettre de supprimer les dispositions contraires a
Pordre public’’. Bien que les communautés se fussent, cette fois-ci, exécutées, la ratification
s . s s .
gouvernementale n’a jamais eu lieu. Formellement, ces codes sont donc restés a I’état de projet.
Mais ils sont appliqués, et la Cour de cassation sanctionne indirectement leur respect dans son role

de tribunal des conflits: ils sont donc réputés constituer le droit positif des communautés

historiques’"®.

La production du droit officiellement applicable aux communautés musulmanes fut
sensiblement différente. La tradition héritée de ’Empire ottoman voulait que les musulmans
sunnites constituassent le socle de la société civile de 'Empire, et leur droit, le droit commun.

Aujourd’hui, les résidus de cette tradition se manifestent par le fait que trois des cinq communautés

34 Arrété n° 60 LR, art. 4: la communauté postulante a l'obligation de «soumettre a 'examen de autorité
gouvernementale un statut tiré des textes qui la régissent », dans lesquels il faut comprendre : « la hiérarchie des chefs
et fonctionnaires religieux, leur mode de nomination et leurs attributions, composition et compétence des synodes,
consistoires, tribunaux, conciles, commissions, etc., juridiction dévolue aux tribunaux communautaires et régles de
leurs procédure, législation du statut personnel, mode de gestion des biens communautaires, et méme “la doctrine
religicuse de la communauté et les obligations morales qui incombent a ses adeptes™.

315 Certains auteurs, cependant, ne s’en ¢tonnent pas, voyant dans cette soumission a ratification une obligation
théologiquement impossible : v. E. RABBATH, gp. ¢it., p. 103-104.

316 T ’art. 33 de la loi du 2 avril 1951 invitait les autorités religieuses chrétiennes et juives a regrouper leur droit et leurs
regles de fonctionnement judiciaire dans des codes de statut personnel et des codes de procédures, avant de les
soumettre 2 ratification pat le gouvernement libanais, qui devait intervenir dans les six mois apres leur réception et
revétir la forme d’un décret.

317 Etsil’on en croit E. RABBATH, op. cit., p. 119-120, ces codes renferment de nombreuses dispositions heurtant 'ordre
public. En outre, il semblerait que «les codes présentés renfermaient des dispositions qui ne rentraient pas dans la
compétence normale des communautés » : v. P. GANNAGE, « Les conséquences du défaut d’approbation des codes de
statut personnel des communautés non musulmanes », in Le pluralisme des statuts personnels dans les FEtats
multicommunantaires. Droit libanais et droits proche-orientanx, Beyrouth, Hachette Antoine, coll. « Presses de I'Université
Saint-Joseph », 2¢me éd., 2019, p. 67, spéc. p. 67-68).

318 Le fait que la Cour de cassation applique les codes de statut personnel religieux comme s’ils constituaient le droit
positif ne revient pas a une approbation : en ce sens, P. GANNAGE, « Les conséquences du défaut d’approbation des
codes de statut personnel des communautés non musulmanes », in gp. ¢., p. 67 : « c’ett été en effet [...] s’attribuer les
prérogatives que le législateur avait réservées au gouvernement. » C’est donc par un tour de passe-passe que la Cour
de cassation donne a ce droit un caractére positif : en déclarant que « I'attitude peu courageuse des pouvoirs publics
conduisait 2 maintenir le régime antérieur a la loi du 2 avril 1951]...] [ce qui] signifie que les textes nouveaux revétent
une force obligatoire sur le territoire libanais, dans la mesure ou leurs prescriptions expriment les coutumes
traditionnelles des communautés et n’empictent pas sur les attributions des autorités civiles » (#bid., p. 67, spéc. p. 68).
Pour E. RABBATH, 0p. ¢it., p. 119, de nombreuses dispositions encouraient le reproche de la discrimination sexuelle, et
se trouvent étre propulsés au rang de droit positif, du seul fait de « I'attitude peu courageuse des pouvoirs publics ».
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musulmanes, les sunnites, les chiites et les druzes’”, intégrent la structure étatique’. Bien
qu’officiellement produit par le Parlement libanais, ce droit a perdu son caractére de « droit
commun » qu’il avait sous 'empire ottoman, pour devenir le droit de communautés autonomes,
exactement comme celui des anciens dhzmmis. Depuis I'indépendance du Liban, en 1943, c’est,
comme pour toutes les communautés, une loi organique issue du Parlement libanais qui régit le
statut de chacune d’entre elles. Mais la loi organique ne se contente pas de poser les termes d’une
habilitation : elle contient d’authentiques dispositions de droit musulman qui sont complétées, qui
pour la communauté chiite, par le Conseil islamique chiite supérieur’, qui pour la communauté
druze, par leurs coutumes, jurisprudence et opinions doctrinales’”. En revanche, la communauté
sunnite fonctionne, depuis une loi de 2009°*; sur un modeéle légérement différent, puisque d’apres
ce nouveau texte d’habilitation, les décisions du Conseil de la charia constituent désormais la
premicre source du droit applicable a la communauté sunnite, tandis que « le Code de 1917 et les

opinions de ’école hanafite [sont] relégués a la deuxieme et troisiéme places »***.

Bien qu’a lorigine le droit musulman et le droit non-musulman aient été pour l'un, de
source étatique, et pour lautre, de source hétéronome, la pratique a modifié cet état du droit,
assurant que tous les droits religieux applicables au Liban soient le produit de la communauté
correspondante, intangibles par le législateur central. En Algérie francaise et a Mayotte, c’est plutot

le phénomene inverse qui s’est produit.

52. Le droit musulman d’Algérie frangaise et de Mayotte. Les textes par lesquels

'Etat reconnait I'applicabilité du droit religieux sont, en Algérie francaise et a Mayotte, relativement

325

succincts. 11 s’agit, dans les deux cas, de simples décrets™. En Algérie, il s’agit des décrets de 1886

319 Alors que les communautés musulmanes existant au Liban sont au nombre de cing : les sunnites, les chiites, les
druzes, les alaouites et les ismaéliens.

320 Ainsi, Pactivité 1égislative, judiciaire et administrative des communautés musulmanes émarge au budget public. Sur
les causes historiques de cet ancien statut de droit commun, cf. E. RABBATH, gp. cit., p. 98 et s.

321 L. n°72/67 du 19 déc. 1967 portant organisation des affaires de la communauté musulmane chiite au Liban, art.
1er: Pactivité législative de la communauté chiite sera prise « conformément aux régles de la noble charia et au Figh de
I’école Jafaarite, dans les limites des fatwas émanant de 'autorité supréme de la communauté dans le monde ».

322 Les Druzes sont organisés par deux lois organiques du 13 juill. 1962.

323 L. n° 177 du 29 aout 2011, J.O. n® 41 du 3 sept. 2011, modifiant la loi du 16 juillet 1962 modernisant les tribunaux
sunnites et jafaarites, art. 1¢7: art. 242 de la loi du 16 juill. 1962 est modifié ; désormais, ce sont les décisions issues du
Conseil supérieur de la Chatia qui forment la premiere source du droit en matiére de statut personnel sunnite et
jafaarite.

324 S. GHAMROUN, Effets d’Etat. 1.es juges des enfants, les tribunans de la charia et la lntte pour la famille libanaise, (th. dactyl.),
2016, p. 504 : « le Conseil de la charia peut désormais édicter directement la norme juridique d’inspiration religieuse
en matiere familiale sans devoir passer par le Parlement libanais. »

325 On pourrait se demander pourquoi le pluralisme juridique, phénomeéne grave dans une République indivisible et
laique, est introduit dans le droit frangais par de simples décrets. La cause de cette compétence étendue de Iautorité
administrative résulte du télescopage entre, d’une part, le principe selon lequel les lois métropolitaines ne s’appliquent
pas de plein droit (héritage de 'ordonnance royale de 1766, cf. supra, n° 21), et, d’autre part, 'absence prolongée de
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et de 18897 organisant la justice musulmane, qui indiquent que le rite des musulmans d’Algérie est

327

principalement contenu dans le Mukbtacar de Sidi Khalil, écrit au VIII™™ siecle™. A Mayotte, le

décret du 1 juin 1939, également relatif a 'organisation de la justice musulmane, fait une référence

328

explicite au Minibadji el Talibir, le « guide des zélés croyants »”~. Cet ouvrage, écrit par Al-Nawawi,

un jurisconsulte du XIII*™ siécle de I’école chafiite’, est un recueil de préceptes issus de la charia™.
Cependant, ce recueil est loin d’épuiser le droit applicable aux musulmans de Mayotte : il est
complété, « adouci »”' par les coutumes malgaches et est-africaines, dans lesquelles « la femme tient
une place éminente dans le statut de la famille et la succession a certains immeubles est
matrilinéaire »*°. Le tout forme un ensemble non écrit assez peu cohérent : 'expertise des cadis

n’en est que plus nécessaire”™,

Sachant que le rite musulman appliqué en Algérie était le plus complétement compilé dans
le Mukhtagar de Sidi Khalil, écrit au VIII*™ siecle, le législateur colonial a entrepris de le traduire™”.
Les autorités coloniales ont rapidement achoppé sur un probléme : comment faire accéder ce droit
a la connaissance des métropolitains affectés en poste en Algérie sans porter atteinte a sa

caractéristique essentielle, son caractere immuable ? Il n’échappait a personne, vers la fin du XIX**

législateur local. Or, il fallait bien que quelqu’un fit des lois. Ce fut donc au représentant de 'exécutif local que revint
la tache de légiférer, jusqu’a ce que la constitution de 1946 institue une Assemblée locale. Cest « la théorie du chef de
IBtat législateur algérien. » Les dispositions prises étaient donc de nature réglementaire, d’ou la récurrence des décrets
en ce qui concerne l'organisation de la compétence de I'ordre religieux. Pour ce qui intéresse notre étude, la majorité
des normes de relevance religieuse dont il a été question en Algérie concerne la période qui précede 'année 1946 : elles
sont donc de nature réglementaire. Sur cette question, v. L.-A. BARRIERE, Le statut personnel des musulmans d’Algérie de
1834 4 1962, Dijon, Editions universitaires, 1993, spéc. p. 13.

326 D. du 10 sept. 1886 et du 17 avr. 1889.

327 Mais aussi, outre le Mukbtagar, les ouvrages clairs du figh, dont les principaux avaient cours dans le Maghreb : la
Tohfa &’Ibn Acem, et la fameuse Risdla d’Ibn Zayd el-Qaywarani. I’ouvrage d’Al-Nawawi, utilisé a Mayotte, était moins
connu au Maghreb, et donc moins utilisé. Ces ouvrages furent traduits par les arabisants Morand et Perron.

328D, du 1¢juin 1939, art. 6 : « Les cadis jugent d'apres le droit musulman et les coutumes indigenes. Le code musulman
Minibadyi el Talibir est seul officiel et applicable dans I'archipel ».

329 11 s’agit donc de sunnites, Chafii étant un des plus fameux philosophes et jurisconsultes de la doctrine sunnite,
artisan de la « fermeture des portes de ztihad », ou la fin de I'interprétation des textes sacrés, coran et sunna. En ce
sens, cf. A. MEZGHANL, L'Ftat inachevé. La question du droit dans les pays arabes, Gallimard, coll. « Bibliotheque des sciences
humaines », 2011, p. 81 et s.

330 Délibération n° 64-12 bis du 3 juin 1964 de la Chambre des députés des Comores, relative a la réorganisation de la
procédure en matiere de justice musulmane, qui renvoie a d’autres traités du rite chafiite, a savoir le fath al quarib, le
kétab el tambin, le fath el moeni. Sur la question, v. J.-P. SUEUR, Ch. COINTAT, F. DESPLANTS, « Mayotte : un nouveau
département confronté a de lourds défis », Rapport d'information au Sénat, 18 juill. 2012, n® 675, p. 25.

31 E. RALSER, « Le statut civil de droit local applicable a Mayotte », Rev. crit. DIP 2012. 733, spéc. p. 748.

332 N. ROULAND, « Les statuts personnels et les droits coutumiers », in Droit constitutionnel local. Egalité et liberté locale dans
la Constitution, (dir. A.-M. LE POURHIET), Aix-en-Provence, PUAM-Economica, 1999, p. 145, spéc. p. 177.

333 En ce sens, v. par ex., M. PHILIP-GAY, « Valeurs de la République et Islam a Mayotte », Revue du droit des religions
2018, n° 6, p. 59 ; J.-B. SEUBE, « L’application de la loi a Mayotte », J.-C/. Civil, app. art. 3, fasc. 5, 2005, n°® 22 ; O.
GUILLAUMONT, « Statuts personnels et Constitution », RRJ 2001. 1453 et 1549 ; « Le statut civil de droit local
applicable 2 Mayotte », R[> 2002/2. 213.

334 Ce précis a été traduit sur ordre du Ministere de la guerre. La justice musulmane relevait du ministere de la guerre,
et non de la chancellerie. La traduction du Mukbtacar de Perron, et portait le titre de Précis de jurisprudence musulmane on
principes de ligislation musulmane civile ou religieuse selon le rite malékite.
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siecle, qu’une quelconque ceuvre de codification conduirait inéluctablement a sa modification, ne

335

fut-ce que par les efforts d’interprétation™. L’intégration du droit musulman d’Algérie dans la

hiérarchie des normes francgaises, par sa mise a I'écrit, allait nécessairement le faire changer de

¢, il semblerait que ce soit

nature. Si les érudits se sont alertés de ce risque probable d’infidélit
précisément ce vers quoi voulaient tendre les autorités centrales. La codification paraissait donc la
voie la plus douce, et sans doute également la plus hypocrite, pour amener les musulmans au statut
civil laic. Clest ainsi que fut rédigé un « Code civil musulman suivant le cadre du Code civil

francais »”', codifiant le rite malékite. 11 fut suivi d’autres tentatives.

En maitrisant le droit religieux auquel leur propre regle de conflit interne renvoyait, les
pouvoirs publics francais s’assuraient, a moyen terme, la possibilité d’en finir avec le
confessionnalisme. Celui-ci aurait été définitivement condamné le jour ou le 1égislateur frangais se
serait permis de modifier, par voie législative, les dispositions du statut personnel des Algériens™,

339

ce quil ne s’est pas privé de faire™. Etonnamment, ces efforts pour mettre fin a cette source de

335 Sur I'interprétation dans la pensée sunnite, v. A. MEZGHANI, 1 Etat inachevé. 1.a question du droit dans les pays arabes,
Gallimard, coll. « Bibliotheque des sciences humaines », 2011, p. 81 et 82 : « Ainsi la boucle est bouclée et un systéme
figé s’instaure. L’idée prévaut que seuls les grands maitres du passé avaient le droit au raisonnement libre et
indépendant. L’7itihad n’a plus comme signification le libre exercice de Popinion personnelle et du jugement
indépendant. Aux environs du Xeme siécle, un consensus s’établit pour considérer que, dorénavant, personne ne
pourrait plus user de son jugement personnel. Lactivité future est donc limitée a Uexplication, application et, au mieux,
Pinterprétation d’une doctrine définitivement établie |[...] En fin de compte, a la fermeture des portes de zjitibad,
correspond l'ouverture de I'interminable ¢re de I'imitation. Depuis lors, le temps s’est arrété : la cloture du systéme est
réalisée [...] Cest au IVéme siecle de I’hégire que P'on situe ce qu’il est convenu d’appeler la fermeture des portes de
Uzjtibad. Certes, effort d’élaboration des normes ne peut s’éteindre, mais il servira pour I'essentiel a résoudre des cas
nouveaux, a s’adapter aux nouvelles exigences des relations économiques et patrimoniales en particulier, ou encore a
contourner des regles trop contraignantes. Mais nullement a déconstruire le systeme. »

336 Les efforts doctrinaux pour connaitre le droit musulman d’Algérie ont donné lieu a une discipline, étonnante par sa
dénomination : la « théorie occidentale du droit musulman », expression qui semble étre de L.-A. BARRIERE, gp. ¢it., p.
236. Les théoriciens occidentaux de ce droit musulman ont été les premiers a déclarer, en France et a 'intention d’un
public francais — a savoir : le personnel de la justice algérienne et les fonctionnaires frangais en exercice en Algérie —
que « dans I'Islam, le droit se confond avec la religion » : en ce sens, L. MILLIOT, Introduction a ["étude du droit nmusulman,
Paris, Sirey, 1953, p. 25. Cette confusion aurait pour conséquence son immutabilité. A ce propos, une querelle byzantine
d’un genre nouveau a éclaté, mettant aux prises trois doctrinaires qui n’avaient rien d’arabe ni de musulman : a VEtude
sur la théorie du droit musulman éctite en 1892 par le Turc chrétien Sawas Pacha, répondit en 1893 le juif hongrois Ignace
Goldziher (professeur de langues sémitiques a Budapest), qui provoqua une réplique de Sawas Pacha en 1896 dans son
Droit musulman expligué, théories qui toutes furent a leur tour attaquées par un troisicme « ouléma » européen, le
Hollandais Christiaan Snouck-Hurgronje — tout I'enjeu de la discorde étant de savoir si le droit musulman pouvait
faire 'objet d’une évolution ou si de son caracteére sacré découlait son immutabilité.

337 MEYSONNASSE, Code civil musulman suivant le cadre du Code civil frangais. Rite malékite, cité par L.-A. BARRIERE, p. cit.,
p. 263.

3% Pour L.-A. BARRIERE, p. cit., p. 244 : « L’assimilation du droit musulman a une coutume permettait de le
subordonner a la loi dans la hiérarchie des normes du droit frangais : le législateur avait renvoyé expressément un
domaine juridique a la coutume locale. Mais cette coutume restait soumise au bon vouloir du législateur. ».

339 Le législateur francais a ainsi repoussé la puberté des filles par une L. du 3 avr. 1930 et une ord. de 1959. Sur le
consentement de la fille donnée a mariage par son wa/i (tuteur), la cour d’Alger en a fait un élément essentiel de la
validité du mariage : CA Alger, 6 mars 1950, Bull. chambre de révision musulmane, n° 110, cité par L.-A. BARRIERE, op. ¢it.,
p. 345. L’institution du wa/ fut supprimée par 'ord. de 1959, interdisant désormais le mariage par procuration. La
méme ordonnance a limité les possibilités de répudiation unilatérale venant directement du mari, en imposant le
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droit hétéronome ne sont quassez récents a Mayotte’’. Peut-on voir dans ces tentatives
d’appropriation du droit religieux, variables en intensité, une indication de plus que « la République
décroit avec la distance »*' ? Quoi qu’il en soit, si le droit religieux de Mayotte cessait d’étre
hétéronome par sa source et devenait un simple droit spécial, comme il est parfois suggéré**”, pour
étre intégré au droit étatique, i faudrait abandonner la technique de la norme de relevance

conflictuelle.

Le respect du caractere hétéronome du droit religieux est une marque distinctive de cette
norme de relevance : il se retrouve dans le systeme des accommodements raisonnables, quoique la

source en question soit ambigué.

II. Source ambigué dans le systéme de ’obligation d’accommodement raisonnable

53. L’individu-législateur343

. Contrairement a la régle de conflit intercommunautaire
et aux hypotheses de droit international privé, 'obligation d’accommodement raisonnable n’a pas
pour effet de rendre applicable un droit dans sa globalité, a charge, pour le juge, de choisir dans le
corpus de droit religieux les régles résolvant adéquatement le litige. Dans le systeme des
accommodements raisonnables, le rapport de droit reste, pour ensemble, soumis au droit étatique,
et si une ou plusieurs régles de droit religieux y sont introduites®, le choix de ces régles résultera

de la volonté du créancier de I'obligation d’accommodement raisonnable. Ce systeme s’éloigne

donc sensiblement des méthodes du droit international privé.

Or, le role dévolu au créancier de l'obligation d’accommodement raisonnable a des
conséquences sur la source du droit religieux applicable. Comme il s’agit de corriger une
discrimination indirecte, de maniere a permettre le meilleur épanouissement de la liberté religieuse
individuelle, c’est I'individu créancier qui désignera la regle qu’il désire voir appliquer. La source du
droit religieux git donc dans I'individu : sa foi, ses convictions ainsi que sa pratique religieuse

personnelle constituent la source de ce droit.

passage par le juge : art. 6 : « Le mariage, hors le cas de déces, n’est dissous que par décision de justice. Cette décision
est rendue, a la demande de 'un ou Pautre époux, par le magistrat compétent. ». V. L.-A. Barriere, gp. cit., p. 251 et s.
340 Cf. supra n® 28 et 29.

341 N. ROULAND, « Les statuts personnels et les droits coutumiers », in Droit constitutionnel local. Ega/z'te’ et liberté locale dans
la Constitution, (dir. A.-M. LE POURHIET), Aix-en-Provence, PUAM-Economica, 1999, p. 145, spéc. p. 188.

342 En ce sens, v. N. BALAT, Essai sur le droit commun (préf. M. GRIMALDIL), LGDJ, 2016, n° 471 et s.

343 Traduction de Pexpression employée, jadis, par la Cour supréme des Etats-Unis, Reynolds v. United States, 98 U.S. 145
(1878), p. 166-167.

344 Cf. supra, n° 48.
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Malgré sa fidélité a la philosophie de I'obligation d’accommodement raisonnable, une telle
conception souléve bien des difficultés, dont la jurisprudence des juridictions suprémes nord-
américaines se ressent. D’un c6té, la Cour supréme des Etats-Unis d’Amérique et celle du Canada
ont manifesté la volonté de rechercher dans lindividu, et dans lui seul, la source de ce droit
religieux’®. Selon elles, I'alternative présenterait le danger d’ériger le juge étatique en une instance

0 Mais, de Pautre coté, il leur

de correction théologique, écueil qu’il convient d’éviter a tout prix
est presque impossible de renoncer a toute objectivité dans I’établissement de ce droit religieux.
Ainsi, le Tribunal des droits de la personne du Québec jugeait que « lorsqu’une personne prétend
étre victime d’une discrimination fondée sur le droit qu’elle revendique de se conformer aux
enseignements de sa religion, il est opportun de vérifier existence réelle de ces enseignements. »**".
De méme, dans laffaire Awmseller, le juge Rochon avait considéré que la demande

d’accommodement raisonnable devait étre étayée par lexistence objective de la pratique

litigieuse™ ; le juge Bastarache avait souhaité « un lien de rattachement véritable de cette croyance

345 Rappelons qu'aux Ftats-Unis, Pacceptation que lindividu puisse étre, dans le cas particulier de Iobligation
d’accommodement raisonnable, une source de droit, résulte du Religions Freedom Restanration Act (cf. supra n® 33), qui
fait revenir I’état du droit a la jurisprudence antérieure a la décision de la Cour supréme des Etats-Unis d’Amérique,
Employment division v. Smith, 494 U.S. 872 (1990). Les faits de cette décision Swith méritent d’étre brievement rapportés :
Alfred Smith était membre de I’Eglise des Amérindiens, et avait été licencié pour avoir consommé un produit classé
dans les stupéfiants, le peyotl, une plante de la famille des cactus ayant des propriétés hallucinogenes. Il se défend a
instance en faisant valoir que la consommation de cette plante fait partic des rites de sa religion. La Cour supréme
déclare que «les conséquences inévitables de la démocratie sont préférables a un systéme ou chaque conscience
individuelle est une loi et ot les juges devraient mesurer 'importance sociale de toutes les lois en fonction des croyances
religieuses ». Cette décision rappelait, en 'approfondissant, la jurisprudence Reynolds v. United States, 98 U.S. 145 (1878),
p. 166-167, rendue au sujet de la polygamie, et dans laquelle la Cour supréme avait déclaré : « Un homme peut-il excuser
ses pratiques contraires [a la loi| pat sa foi religieuse ? Permettre cela rendrait les doctrines religicuses supérieures a la
loi du pays et permettrait 4 chaque citoyen de devenir un législateur pour lui-méme. »

346 Cour supréme des Frtats-Unis d’Amérique, Thomas ¢. Review Board of the Indiana Employment Security Division 450 U.S.
707 (1981) ; Fragee c. 1llinois Departement of Employment Security, 489 U.S. 829 (1989). Méme position exprimée par la Cour
supréme du Canada, Syndicat Northerest ¢. Amsellem [2004] CSC 47, CarswellQue 1544, spéc. § 50 : « PEtat n’est pas en
mesure d’agir comme arbitre des dogmes religieux, et il ne devrait pas le devenit. »

347 Tribunal des droits de la personne du Québec, Smart ¢. Eaton Itée (1993) CHRR D /446, ].E. 93-446, p. D/448, cité
pat Ch. LANDHEER-CIESLAK, La religion devant les juges francais et guébécois de droit civil, (préf. L. AYNES et P. GLENN),
Cowansville, Bruylant/ Yvon Blais, 2007, n° 420, p. 276.

348 Cour supréme du Canada, Syndicat Northerest ¢/ Amsellem, [2004], 2 RCS, 551, § 53 : « la fagon de remplir ses devoirs
religieux ne peut relever d’une conception purement subjective du pratiquant sans relation avec un enseignement
religieux portant a la fois sur la croyance et la facon de manifester sa religion. »
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. ; L
avec la religion de la personne »**. D’autres décisions sont en ce sens™, et sont soutenues par

certaines voix en doctrine®!.

En réalité, la référence a une source objective de droit religieux se retrouve dans le role
des autorités religieuses, invitées a donner leur avis comme experts aupres des tribunaux nord-

américains.
§ 2 Le role des autorités religieuses

54. Les autorités religieuses, gardiennes de I’interprétation conforme. Lorsqu’il
est question d’appliquer le droit religieux, la meilleure manicre de garantir ’hétéronomie de la regle
religieuse est encore de confier 'application du droit religieux a ceux qui le connaissent le mieux.
Tel a été le choix des systemes consacrant la regle de conflit intercommunautaire (I), que les
systemes consacrant 'obligation d’accommodement raisonnable ont été tentés de suivre, avant d’y

renoncet, se contentant de confier un réle plus léger aux autorités religieuses (IT).

I. Le ro6le de juge dans les systemes de reégle de conflit intercommunautaire

55. La compétence de principe du juge religieux. En principe, dans les systemes
consacrant la régle de conflit intercommunautaire, la loi religieuse est appliquée par le juge de la
communauté correspondante. Tel est le cas au Liban ; tel était le cas en Algérie francaise et a

352

Mayotte™. Dans un vocabulaire international-privatiste, on patlerait de I'alignement du forum et du

gus ou de conflit d’autorités™. Ainsi, les régles de conflit de lois se doublent de regles de

3% Cour supréme du Canada, déc. préc., § 135. Cf. supra n® 42.

350 Mentionnons encore la décision de la Cour supréme du Canada, R. . Edwards Books and Art 11d. [1986] 2 RCS 713,
spéc. p. 763, dans laquelle le juge en chef Dickson avait considéré qu’« en 'absence d'une preuve forte quant a la nature
de observance du mercredi par les hindous ou de celle du vendredi par les musulmans, je ne veux pas, et d'ailleurs je
ne suis pas en mesure de le faire, évaluer les effets de la Loi sur les membres de ces groupes religicux. ». Pour un
inventaire plus complet des décisions en ce sens, v. Ch. LANDHEER-CIESLAK, gp. ¢it., n° 420 et s., et J. WOEHRLING,
« ’obligation d’accommodement et 'adaptation 2 la société religicuse », (1998) 43 RD McGill, p. 325, spéc. p. 388 et
s.

351 H. BRUN, « Un aspect crucial mais délicat des libertés de conscience et de religion des articles 2 et 3 des chartes
canadienne et québécoise : 'objection de conscience », C. de D. 1987, vol. 28, p. 185, cité par Ch. LANDHEER-CIESLAK,
op. cit., n° 415, p. 273 : « ce qui fait que les préceptes d’une telle morale humaine ou religieuse peuvent étre considérés
comme des croyances et non comme de simples opinions, ce sont leur généralité, leur universalité, leur pérennité aux
yeux de celui qui les invoque. C’est ce qui donne a lidentification qu’ils font du bien et du mal son caractere spirituel,
transcendantal, fondamental et absolu. »

352 Notons que dans de nombreux pays, toutefois, le juge est devenu une instance étatique, appliquant le droit religicux.
Ainsi, pour P. GANNAGE, « Droit intercommunautaire et droit international privé (a propos de I’évolution du droit
libanais face aux droits proche-otientaux) », in gp. ¢it., p. 235, spéc. p. 243 : « la laicisation du droit [a été] amorcée mais
n’a pu étre achevée. La transformation partielle, incomplete, que connaissent ainsi certains systémes juridiques, dans
les pays du Proche-Orient, confere souvent aux juridictions civiles de ces pays le pouvoir d’appliquer et d’interpréter
les lois confessionnelles. »

353 J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé frangais, Paris, Librairie du recueil Sirey, 1944, t. 111, n°® 850 et s., p. 29 :
« On peut donc dire qu’ici la compétence législative et la compétence de 'autorité sont liées de fagon indivisible, ou
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compétence, qui « désignent impérativement la juridiction qui pourra connaitre du litige et dont la
décision pourra seule étre exécutée »*, étant entendu qu« en droit interpersonnel, chaque

juridiction ne peut appliquer que sa propre loi. »*”.

56. Compétence protégée au Liban. Au Liban, la compétence des juridictions
confessionnelles est protégée par I’Assemblée pléniere de la Cour de cassation, qui sanctionne les

empiétements éventuels et arbitre les conflits de compétence™”

. Outre les conflits négatifs ou
positifs de compétence, la Cour de cassation libanaise protege les attributions des juridictions
confessionnelles contre les empictements des tribunaux étrangers. Ainsi, lorsqu’en matiere de statut
personnel, un tribunal étranger non religieux se prononce sur le sort de ressortissants libanais, la
Cour de cassation, avant de lui accorder Uexequatur, vérifie que la décision étrangere ne remet pas
en cause la compétence exclusive des tribunaux religieux. Elle s’assure donc qu’aucune juridiction
étrangeére n’ait été saisie au détriment des tribunaux confessionnels libanais™’. 1l s’agit en quelque
sorte de dissuader les Libanais de faire juger ailleurs des affaires pour lesquelles les tribunaux
confessionnels libanais auraient été compétents. Le pouvoir exclusif des communautés religieuses
est donc renforcé par la Cour de cassation elle-méme, qui Périge en valeur d’ordre public

international®®®, Précisons que lorsqu’il est question d’accorder Uexequatur a une décision émanant

d’un tribunal confessionnel étranger, ce controle est dévolu aux juridictions confessionnelles

plus exactement que la détermination de lautorité est le seul probleme qui se pose, parce que celle-ci entraine
automatiquement 'application qui régit cet officier ministériel. » V. également D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit
international privé, Paris, PUF, 2017, 4¢me éd., t. I, n° 583 et s., p. 727 et s.

354 1bid., p. 242.

355 Ibid. 1.’auteur précise que « les juridictions confessionnelles exercant leurs prérogatives dans 'ordre interne sont en
effet dans une certaine dépendance a I’égard de I'Etat qui fixe les domaines ou chacune d’elles peut se déclarer
compétente. ».

356 C. proc. civ. libanais, art. 95 § 4 : « La Cour de cassation connait de 'opposition contre un arrét en dernier ressort
rendu par un tribunal confessionnel ou ¢harii pour incompétence de ce tribunal ou de la violation de Iarrét d’une
formalité substantielle d’ordre public. »

357 En ce sens, P. GANNAGE, « Exeguatur des jugements étrangers », in Le pluralisme des statuts personnels dans les Etats
multicommunantaires. Droit libanais et droits proche-orientaux, Beyrouth, Hachette, coll. « Presses de 1'Université Saint-
Joseph », 2¢me éd., 2019, p. 357, spéc. p. 359-360. C’est également I'analyse de M.-C. NAJM, Principes directeurs du droit
international privé et conflits de civilisations. Relations entre systémes laiques et systémes religienx (préf. Y. LEQUETTE), Patis, Dalloz,
coll. « Nouvelle bibliotheque de theses », 2005, n° 577 et s., p. 551 et s.

358 Drailleurs, les juridictions libanaises n’en font pas mystere, puisque selon une jurisprudence constante, « selon la
conception de l'ordre public, tel qu’il est entendu au Liban, le mariage obéit, quant a sa formation et a sa dissolution,
aux régles de la communauté religieuse a laquelle appartiennent les époux ; qu’il n’est pas contesté que le droit canon
protestant n’admet qu’une cause de divorce, 'adultére ; qu’il suit de la que le divorce Touma-Khoury prononcé en
Amérique pour une cause qui n’est pas 'adultére ne peut étre pris en considération par une juridiction libanaise » : v.
Trib. Mixte Beyrouth, 30 nov. 1932, n° 3777, cité par P. GANNAGE, art. préc., spéc. p. 360.
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libanaises™” : ces derniéres sont réputées mieux placées pour apprécier la conformité de la décision

en question a leur droit™.

Dans la perspective qui est celle de la Cour de cassation libanaise, il va de soi qu’elle ne

36

s’est jamais servie de son autorité pour imposer son interprétation de la loi religieuse®, pas plus

qu’elle ne se serait permis de censurer une décision émanant d’une juridiction religieuse pour

362

contrariété a I'ordre public™. On le voit: Iapplication du droit religieux est une prérogative

exclusive des juridictions religieuses, et le réle de la Cour de cassation est de la protéger.

57. Compétence supprimée en Algérie frangaise et Mayotte. La regle de conflit

intercommunautaire frangaise fonctionnait, elle aussi, suivant un alignement du forum et du jus. En

363

Algérie francaise’” comme 2 Mayotte™, la justice devait étre rendue par le cadi, qui est un dignitaire

religieux. Dans sa fonction contentieuse, le cadi arbitrait les litiges entre particuliers en se référant

359 L. du 2 avr. 1951, art. 30.

360 Bien entendu, cette observation ne vaut pas pour les juridictions musulmanes rendant des décisions a I’étranger,
méme en ce qui concerne des Libanais : rappelons qu’a la différence des juridictions confessionnelles non musulmanes,
«les juridictions musulmanes [sont] reliées directement a autorité publique, dont les organes, aux divers échelons de
la hiérarchie judiciaire, épuisent leurs attributions au territoire de chaque Etat» : v. P. GANNAGE, « Le controle des
décisions étrangeres des jutridictions communautaires », in gp. ¢it., p. 365.

361 P, GANNAGE, « Droit intercommunautaire et droit international privé (a propos de I’évolution du droit libanais face
aux droits proche-orientaux) », in gp. ¢it., p. 235, spéc. p. 247.

362 Pourtant, la rédaction de I'article 95 § 4 du Code de procédure civile libanais, qui dispose que « la Cour de cassation
connait [...] de la violation de I’arrét d’une formalité substantielle d’ordre public » aurait pu étre interprété comme une
invitation a censurer les décisions contraires a 'ordre public. Si, dans le monde des cours suprémes, il en est d’assez
hatrdies pour faire ce qu’un législateur ou un gouvernement n’ose faire, tel n’est pas le cas de la Cour de cassation
libanaise. En 'absence de dispositions étatiques servant de référent a ce que devrait recouvrir Pordre public en matiere
de statut personnel, la Cour de cassation aurait dd faire ceuvre d’invention. Or, ’abus de pouvoir aurait été manifeste :
inventer ce référent revenait a une sorte de « coup d’Ftat jurisprudentiel », qu’elle n’a pas été tentée de faire. La Cour
de cassation a donc interprété le pouvoir qui était le sien de la maniére la plus restrictive possible : en réalité, ce qu’il
faut comprendre par « formalités substantielles d’ordre public » se limite aux garanties procédurales d’un proces
équitable. Sur ce fondement, par exemple, des décisions émanant de tribunaux confessionnels ont pu étre cassées pour
défaut de signification des actes de procédure au défendeur : par ex., Cass. civ., 20 oct. 1962, Rev. jud. Lib., 1963, p.
647, et Cass. civ., 14 mai 1965, Rev. jud. Lib., 1965, p. 581, cités par P. GANNAGE, « Les conséquences du défaut
d’approbation des codes de statut personnel des communautés non musulmanes », in gp. ¢it., p. 67, spéc. p. 70, ou bien
pour violation de la regle de Pautorité de la chose jugée par la juridiction confessionnelle : v. Cass. civ., 1¢ juin 1964,
rev. jud. Lib., 1964, p. 8 ; et plus généralement, pour violation des droits de la défense et du principe du contradictoire :
v. Cass. civ., 28 avt. 2014 n°45/2014, Rev. Cassandre 2014/4, p. 759, cité par F. NAMMOUR, « La compétence des
tribunaux religieux en droit libanais », in Mélanges Nean-Leduc, Paris, LGDJ, 2018, p. 740. Peut-¢tre conviendrait-il de
renommer ce controle des « substantielles d’ordre public » en « contréle de 'ordre public procédural » : cela aurait le
mérite de dissiper le doute sur le réle de la Cour de cassation quant au fond de la loi religicuse.

363 Ord. du 10 aout 1834, complétée des D. du 10 sept. 1886 et du 17 avr. 1889.

364 D. du 1¢ juin 1939 portant organisation de la justice indigéne dans ’archipel des Comores, art. 6 (« Les cadis jugent
d'apres le droit musulman et les coutumes indigenes. Le code musulman Minihadji el Talibir est seul officiel et applicable
dans 'archipel »), et la délibération du 3 juin 1964 de I'assemblée territoriale portant réorganisation de la procédure en
matiere de justice musulmane.
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aux rites hanbalite ou malékite en Algérie, et au rite chatiite, a Mayotte. Dans sa fonction gracieuse,

il jouait le role de notaire, de juge de paix, de médiateur, de « faciliteur social »**.

La compétence juridictionnelle du cadi a cependant suivi le méme destin que celui du

statut musulman : le législateur a fait en sorte de la limiter’®

, ce qui lui fut relativement aisé. En
effet, n’étant constitutionnellement tenu que de respecter le statut personnel musulman des
Mahorais et des Algériens™, le législateur central s’est cru autorisé a diminuer les prérogatives du
cadi, en douceur, d’abord, en intégrant partiellement la justice musulmane a la hiérarchie francaise.
En Algérie, les cadis étaient nommés par la justice francaise et leurs décisions subissaient le controle

368

des cours d’appel de droit commun, instituées par la métropole™, qui coexistaient avec les cours

d’appel musulmanes, appelées medjeles’. Un avatar de Cour de cassation, la chambre de révision
musulmane, fut tardivement créé, formation particuliére de la Cour d’appel d’Alger’™. A Mayortte,
les décisions du Tribunal du Cadi étaient susceptibles d’appel devant le Tribunal du Grand Cadi.
Enfin, il existait une instance assimilable a une cour de cassation, dont la dénomination, la chambre
d’annulation musulmane, ressemble fort a la chambre de révision musulmane d’Algérie’”". Lorsque
I’Algérie redevint algérienne, le cadi avait perdu I'essentiel de ses prérogatives’™; a Mayotte, le

processus fut mené a son terme par 'ordonnance du 3 juin 2010°”, qui a abrogé la justice cadiale’™.

La disparition du cadi n’est pas sans conséquence sur 'application du droit musulman a
Mayotte. Aussi bien, pour s’assurer une compréhension et une interprétation orthodoxe du corpus

de droit religieux qui demeure applicable aux musulmans de Mayotte, les juges étatiques s’aident

365 G. FELLOUS, La laicité pour tous. Les exceptions au droit commun (t. IV), Paris, I’Harmattan, 2016, p. 54.

366 Cf. supra, n° 27, 28, 29, 52.

367 Const., art. 75. Sur Iassise constitutionnelle de la régle de conflit intercommunautaire, cf. supra n° 21.

368 Dans I'organigramme frangais, la justice musulmane était séparée du reste de la justice (arrété du 20 aout 1848),
continuant de relever du ministére de la guerre, jusqu’a ce qu’elle soit pleinement intégrée dans I'appareil judiciaire
francais, en 1947.

369 I.-A. BARRIERE, 0p. cit., p. 24.

370 D. du 25 mai 1892.

311V, J.-B. FLORI, « L’organisation judiciaire de Mayotte », in Mayotze (dir. O. GOHIN et P. MAURICE), Actes du colloque
universitaire de Mamoudzou, 23 et 24 avr. 1991, Université de la Réunion, 1992, p. 197, spéc. p. 202 et s.

372 En Algérie, les compétences du cadi ne cessérent de diminuer pendant toute la période francaise. Ses compétences
en matieres pénale, commerciale, civile, au sens des catégories du droit frangais, lui furent progressivement retirées
pour ne concerner plus que le statut personnel et les litiges successoraux. Les compétences du cadi diminuerent encore
ratione personae, seuls les litiges opposant deux musulmans étant de sa compétence, au point qu’on a pu dire qu’a la fin
de la période francaise, les pouvoirs du cadi furent « réduits a une compétence exceptionnelle, ce que les nationalistes
musulmans ne manquerent pas de dénoncer » (L.-A. BARRIERE, op. ¢z, p. 27).

373 Ord. n° 2010-590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable a Mayotte.
374 Les prérogatives du cadi ont subi leur premier coup de rabot par I'ord. n°® 81-295 du 1¢r avril 1981 relative a
P'organisation de la justice a Mayotte, art. 4 : « les fonctions judiciaires 2 Mayotte sont exercées par des magistrats de
Pordre judiciaire ». Les alinéas suivants énoncent les différents corps de métiers relatifs a la justice, et ce n’est qu’a la
fin de P'article que sont mentionnés les « intermédiaires » dont « peuvent » s’entourer les magistrats judiciaires. On aura
reconnu les cadis, relégués au rang de simples intermédiaires facultatifs.
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1", Leur

encore officieusement des cadis, bien qu’ils aient, en principe, perdu leur statut officie
office se rapproche donc sensiblement de celui que les autorités religieuses possedent dans le

systeme des accommodements raisonnables : celui d’un expert.

II. Le role d’expert dans le systéme de ’obligation d’accommodement raisonnable

58. La pratique de la consultation des autorités religieuses. Bien que les cours
suprémes nord-américaines aient manifesté leur intention de puiser dans la seule conscience

individuelle la source du droit religieux dont il est demandé l’application37(’

, des experts religieux
sont fréquemment invités a témoigner, au prétoire, de I'existence et de 'importance de la norme
religieuse litigieuse. On se souvient ainsi que dans P'affaire Amsellens’”’, deux rabbins avaient été
invités pour expliquer 'importance des souccabs, sortes de cabanes faites en végétaux et construites
a lextérieur du logement dans lesquelles les membres d’un foyer prennent leur repas,

caractéristiques de la féte de sonccoth, la féte des récoltes’™

. Et si, dans ce litige, les deux rabbins
n’étaient pas d’accord sur 'endroit précis ou devait étre érigée la cabane — sur les balcons, assurait
le rabbin convoqué par le créancier de I'obligation d’accommodement, dans les parties communes,
rétorquait le rabbin invité par le débiteur’” —, bien souvent, I'autorité religicuse consultée permet
de saisir le sens de la norme religieuse litigieuse. Ainsi, dans affaire Multani, par exemple, ou il était
question d’exempter un éléve de linterdiction d’apporter des armes a I’école, les juges canadiens

ont été convaincus de I'importance du kzpan, petit poignard, grace a la consultation d’un aumonier

sikh, interrogé pour les besoins de la cause®. A Iinverse, en I"absence d’avis d’expert, les juges de

375 Malgté la fin officielle de la justice cadiale, les cadis continuent a exister comme assesseurs aupres des juges, en
qualité d’experts en droit musulman. A ce titre, les cadis sont encore des fonctionnaires d’Etat. En outre, il semble que
la justice cadiale continue de fonctionner de facon officieuse, jouant a plein le réle de médiateur que 'ord. n® 2010-
590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable a2 Mayotte a bien voulu leur

laisser. V. Libération, 30  mars 2011, «Mayotte: les cadis rendent la  justice», en
ligne : https:/ /www.liberation.fr/societe/2011/03/30/mayotte-les-cadis-rendent-la-justice_725471 ; Mayotte Hebdo, 3
mars 2017, «Enquéte:  Mayotte  roule-t-elle  toujours  pour les  cadis?»  en  ligne:

https:/ /www.mayottehebdo.com/actualite/dossier/enquete-mayotte-roule-t-elle-toujours-pout-les-cadis. ~ Signalons
que le législateur de 2010, abrogeant la justice cadiale, a, du méme coup, maladroitement supprimé tout le droit
musulman. Cette abrogation est généralement percue en doctrine comme une erreut, car le législateur ne peut modifier
un droit constitutionnellement protégé : en ce sens, v. par ex., E. RALSER, « « Le statut civil de droit local applicable a
Mayotte », Rev. crit. DIP 2012. 733, spéc. p. 749.

376 Cf. supra, n° 53.

377 CE. supra, n° 42.

378 évitique, 23-41 a 43 : « Vous célebrerez chaque année cette féte a I’Eternel, pendant sept jours. Clest une loi
perpétuelle pour vos descendants. Vous la célébrerez le septieme mois. Vous demeurerez pendant sept jours sous des
tentes; tous les indigénes en Israél demeureront sous des tentes, afin que vos descendants sachent que j'ai fait habiter
sous des tentes les enfants d'Israél, aprés les avoir fait sortir du pays d’Egypte. »

379 Cour supréme du Canada, Syndicat Northerest ¢/ Amsellem, [2004], 2 RCS, 551, § 22 et s.

380 Cour supréme du Canada, Multani ¢. Commrission scolaire Marguerite-Bourgeoys [2006] 1 RCS, 256, § 30.
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la Cour supréme canadienne se sont déclarés mal renseignés sur la force obligatoire, en droit

religieux, de I’eucharistie™".

Cette pratique peut étre rapprochée de celle des certificats de coutume, par lesquels, en
droit international privé, les parties tentent d’apporter la preuve de la loi étrangere dont elles
demandent Papplication. En effet, le certificat de coutume, « attestation écrite sur la teneur d’'un
droit étranger, produite en vue d’une occasion déterminée »***, peut émaner « d’autorités officielles
[...] ou semi-officielles »**, et dans la plupart des cas, les certificats de coutume sont « délivrés par
des particuliers : professionnels d’une branche donnée [...] praticiens du droit [...] ou

universitaires »*

. Le fait que les autorités religieuses convoquées — rabbins, aumoniers sikh,...—
solent les ministres de cultes reconnus par Etat ou de simples particuliers est donc sans influence
sur le crédit apporté a leur consultation, qui permet au juge étatique d’étre guidé dans sa

connaissance de la norme religieuse a appliquer.

Cette collaboration — remarquable pour un juriste francais — a pu étre plus étroite
encore, a ’époque ou les tribunaux arbitraux religieux pouvaient librement s’établir sur le territoire,

et dont les sentences pouvaient recevoir Uexeguatur du juge étatique.

59. Le role des tribunaux arbitraux religieux et ’exequatur de leurs décisions. En
Ontario, ainsi qu’aux Etats-Unis et au Royaume-Uni, les particuliers étaient ainsi autorisés a
demander a un tribunal arbitral religieux de trancher leur litige, y compris en matiere familiale, et
de demander, au besoin, au juge étatique, Uexeguatur de la sentence ainsi obtenue. C’était encore
Pobligation d’accommodement raisonnable, dont le débiteur était en Poccurrence I'Etat, qui le
conduisait a céder certains contentieux aux autorités religieuses. En réalité, derriere ce prétendu
«accommodement raisonnable », cet abandon relatif de fonction régalienne était motivé par la

volonté de soulager la tache des tribunaux étatiques, étouffant sous le contentieux familial. La

381 Cour supréme du Canada, Droit de la famille — 2505, [1996] RDF 785 (C.S.), § 49 et 50 : « Il s’agit a cette étape de
déterminer si, prima facie, Padministration a A... par Eglise catholique du sacrement de la communion constitue:

(i) Selon les régles de I'Eglise catholique, une acceptation d’A... comme membre de 'Eglise catholique, et, par
conséquent, une renonciation par A..., a toute autre religion ; et

(i) Selon les regles de la foi musulmane, une renonciation par A... a la possibilité de devenir musulman ou un
empéchement radical a cette possibilité.

Les parties n’ont fait aucune preuve sur le premier point. Quant au deuxiéme point, on n’a que le témoignage de M.
S... confirmant ce point, mais qui manquait de clarté. Il serait préférable de faire une preuve par experts sur les deux
points. »

382 B. AUDIT et L. D’AVOUT, Droit international privé, Issy-les-Moulineaux, LGD]J, 2018, n°® 349, p. 307.

383 [bid.

384 1bid.
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province de I’Ontario mit fin a cette pratique en 20006, par le Family Statute Law Amendment Act™,

qui fait défense aux tribunaux arbitraux statuant dans les matiéres familiales d’appliquer autre chose
que le droit canadien de la famille — ce qui était une maniére de mettre fin a 'application du droit

religieux.

Cette pratique, sur laquelle nous reviendrons plus longuement™, indique le degré de
collaboration dont les pouvoirs publics d’Amérique du Nord, notamment, ont pu faire preuve avec
les autorités religieuses, pour leur permettre d’appliquer, sous le seul controle de exeguatur, 1a

norme religieuse.

385 Family Statute Law Amendment Act, 2006, S.O. 2000, c. 1 - Bill 27. I’amendement modifie U Arbitration Act de 1991,
limitant la loi applicable (“Family arbitration” means an arbitration that [...](b) is conducted exclusively in accordance
with the law of Ontatio or of another Canadian jurisdiction.”)

386 Cf. nfra, n° 381 et s.
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Conclusion du chapitre préliminaire

60. Premier modéle de norme de relevance conflictuelle. Le droit religieux peut
étre introduit en droit étatique par une norme de relevance correspondant au modéle d’une regle
de conflit de lois. La plus connue est sans doute celle qui, au Liban, arbitre les conflits
intercommunautaires des relations privées internes. Les Libanais étant soumis, pour ce qui releve
de leur statut personnel, a la loi de leur communauté religieuse, c’est donc une regle de conflit,
structurée autour d’une catégorie et d’'un élément de rattachement, qui arbitre entre les différents
statuts en concurrence. Devenue emblématique du Liban, cette norme de relevance conflictuelle
existe pourtant en de nombreux endroits du globe, dont la France, qui l'avait réservée aux
musulmans d’Algérie francaise et la réserve encore aux musulmans de Mayotte iz Iarticle 75 de la

Constitution.

En dépit de leurs ressemblances, les normes de relevance conflictuelles libanaise et
francaise ont eu, du Liban a loutre-mer francais, des destins diamétralement opposés. Alors que la
pratique libanaise tend a figer cette regle censée étre provisoire, dans I'outre-mer frangais, les
pouvoirs publics ont toujours fait en sorte de limiter le plus possible I'emprise du droit religieux.
Une conclusion s’impose : cette norme de relevance conflictuelle, la France ne I’a pas assumée.
Aussi bien, Pavertissement de Robespierre, qui sétait écrié « Périssent les colonies plutot qu’un
principe ! »**’, sonne comme une prophétie. Ce principe, ’égalité des citoyens devant la loi, garanti
par larticle 1% de la Constitution, exercera donc son irrésistible attraction, condamnant la norme

de relevance conflictuelle de I'article 75 au dépérissement.

Sila norme de relevance conflictuelle devait retrouver de la vigueur, en France, ce serait

par I'intronisation de 'obligation d’accommodement raisonnable.

61. Second modéle de norme de relevance conflictuelle. I’obligation
d’accommodement raisonnable se distingue de la regle de conflit intercommunautaire a de tres
nombreux points de vue. Le plus important a trait au « confessionnalisme » qu’introduit la seconde,
et que ne permet pas, en principe, la premiere. En effet, si 'on considere qu’il faut entendre, par
« systéeme confessionnel » ou « confessionnalisme », le fait, pour I'Etat, de déléguer officiellement
une partie de la production normative a des communautés religieuses, dont les normes

s’appliqueront automatiquement a certaines situations, ce résultat n’est pas permis par le systeme

387 G. MANCERON, Marianne et les colonies. Une introduction a [histoire coloniale de la France, Paris, La Découverte, coll.
« Sciences humaines et sociales », 2005, p. 45.
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de Tobligation d’accommodement raisonnable. Toutefois, les deux normes de relevance
conflictuelles se ressemblent par le fait qu’elle postulent ’égale dignité de lordre étatique et de
Pordre religieux, ainsi que I’égale dignité de leur droit. Lorsqu’un individu estime devoir allégeance
a lordre religieux plutét qu’a 'ordre étatique, un conflit internormatif s’éleve. Il sera tranché en
faveur de la loi la plus légitime a s’appliquer — ce qui ressemble a la recherche de la loi ayant le

plus de titres a s’appliquer, caractéristique de la méthode conflictuelle du droit international privé.

D’autres paralleles peuvent encore étre faits entre les deux normes de relevance
conflictuelles, en examinant la maniere dont le droit religieux est appliqué. Tant le systeme de la
regle de conflit intercommunautaire que celui de 'obligation d’accommodement raisonnable
témoignent d’un réel souci de respecter la source hétéronome du droit religieux. Dans les deux
systemes, le juge étatique met en place une collaboration avec les autorités religieuses, toujours dans

le but de permettre la plus fidéle application de la régle religieuse.

62. Succeés de la norme de relevance conflictuelle. Cette étude préliminaire a permis
de dégager certains traits de la norme de relevance conflictuelle. Nous nous sommes limitée a
I'examen de deux mode¢les : le premier, parce qu’il avait été activement rejeté par la France ; le
second, parce quil sera peut-étre introduit en droit francais, 2z la jurisprudence de la Cour

européenne des droits de ’homme.

Le mode¢le général de la norme de relevance conflictuelle pourrait certainement étre
décliné d’autres fagons. Les différentes tonalités dont elle se colore permet d’en faire un instrument
qui n’est pas seulement adapté aux systemes confessionnels, mais I'est également aux systemes
sécularisés — soit qu’ils entretiennent une relation spéciale avec une communauté religieuse en
particulier (ce qui est le cas des concordats), soit qu’ils entendent se doter d’un droit des minorités
efficace. C’est peut-étre ce qui en fait la norme de relevance la plus répandue au monde. Sa
prépondérance a certainement joué dans 'orientation des études ayant cherché a donner un cadre
général a lintroduction du droit religieux dans les systemes étatiques. Par exemple, I’étude dirigée
par M. Russel Sandberg fait la promotion d’un mode de régulation apparemment nouveau, le joint
governance, qui ressemble fort au type de la coordination™®. De méme, ’étude menée par Mme Ayelet

Shachar invite a employer des outils qui empruntent, en derniere analyse, les traits d’'une régle de

38 R. SANDBERG, « Conclusion : In Pursuit of Pluralism », in Re/igious Rules, State I.aw, and Normative Pluralism — A
Comparative Overview (dir. R. BOTTINO, R. CRISTOFORI et S. FERRARI), Cham, Springer, coll. « Ius Comparatum —
Global Studies in Comparative Law », 2016, p. 395, spéc. p. 414-415. L’auteur conclut 'ouvrage en proposant un cadre
général censé étre adapté a tout ordre étatique, résumé en seize propositions, qui explicitent son concept de joint
governance, qui est un modele de coopération entre autorités étatiques et religieuses.
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conflit®®

. Enfin, M. Ralf Michaels propose plusieurs modeles d’introduction des normes religieuses
devant le juge étatique, dont, en particulier, le modeéle « postséculier », qui selon nous, peut étre
rapproché du second modele de la norme de relevance conflictuelle, c’est-a-dire de I'obligation

d’accommodement raisonnable®’.

Ce succes n’a pas déteint sur le droit privé francais. S’il est acquis que «le principe de
laicité, tel qu’il est compris en France, postule le refus de existence d’un véritable conflit de lois »*”',
laffirmation sera étendue au refus de toute norme de relevance conflictuelle — du premier comme
du second mode¢le. Il convient donc de rechercher quelle est la norme de relevance de prédilection

du droit francais.

389 A. SHACHAR, Multicultural Jurisdictions. Cultural Differences and Women's Rights, Cambridge University Press, 2001, p.
113-123. L’auteur recense quatre manicres de régler le multiculturalisme : le type fédéral (une répartition matérielle et
territoriale des pouvoirs entre Ftat et communautés), le temporal accommodation (une sorte deffet atténué de Pordre
public), le consensual accommodation (un genre d’option de statut personnel, restreinte a une matiere donnée) et le contingent
accommodation (un systéme d’option, sous réserve du respect de standards minima d’ordre public étatique). Jugeant ces
quatre modeles impatfaits, 'auteur en propose un cinquieme, le transformative accommodation. 11 s’agit d’une nouvelle
maniere de distribuer les pouvoirs, qui consiste a faire marcher main dans la main le pouvoir temporel et le pouvoir
spirituel, en les faisant coopérer dans chaque sous-question de droit. Le principe de base est d’interdire tout monopole :
ni ordre religieux ni P'ordre étatique ne jouirait d’aucune position dominante ; le choix de savoir lequel, du droit
étatique ou du droit religicux, doit 'emporter, est laissé en dernier ressort a 'individu le plus vulnérable et seulement
il est mis en danger d’une quelconque maniere. De notre point de vue, la proposition de l'auteur se résume a
Pobligation d’accommodement raisonnable, en poussant plus loin ce qui est déja le présupposé d’une telle technique
de relevance, la mise a égalité parfaite des deux ordres juridiques, en abolissant définitivement la prééminence de IBrat,
et en limitant les réserves de 'ordre public a la protection de la partie la plus faible. Dans cette conception, il semble
que le « test » de 1a loi la plus légitime consiste a s’en remettre simplement a la partie considérée la plus vulnérable.

39 R. MICHAELS, « Religiése Rechte und postsikulire Rechtsvergleichung », in Zukunfisperspektiven der Rechtsvergleichung
(Hrsg. R. ZIMMERMANN), Mohr Siebeck, 2016, t. CXIII, p. 43, spéc. p. 84. Nous nous permettons de résumer les trois
modéles qu’il identifie. A coté du modéle séculier, qui ne coordonne rien et ne permet pas d’introduire le pluralisme
normatif, 'auteur identifie le modéle dit « pluraliste », celui de « statut personnel », et propose une voie médiane entre
le modele séculier et le modele pluraliste, qu’il appelle le modéle « postséculier ». Alors que le modele dit « pluraliste »
fonctionne suivant un rattachement objectif, dans lequel 'appartenance religicuse des individus, lorsqu’elle correspond
a un culte reconnu par I'Etat, implique Papplication du droit religicux a P'individu, le modele « postséculier » devrait
permettre Iapplication du droit religieux voulu par les parties a la relation de droit privé, avec les nuances, les
supptressions, les adjonctions qui correspondent au mieux a leur foi. Dans cette vision des choses, le droit étatique ne
disparait pas, mais il laisse une marge de manceuvre presque absolue aux volontés individuelles ; il ne sert pour ainsi
dire plus que de cadre minimal au sur-mesure entiérement congu par les patties, quand elles en manifestent le désir. Le
droit étatique n’aurait a la limite qu’une vocation supplétive de volonté. Non porteur de projet politique, le droit
étatique ne servirait que pour les parties qui manifesteraient le désir d’étre régies par la normativité religieuse, de garant
minimal des libertés individuelles, et pour les parties qui ne manifestent aucune volonté, de cadre juridique neutre.
V. PARISOT, Les conflits internes de lois (préf. P. LAGARDE), Paris, IR]S éditions, 2013, vol. 2, n® 211, p. 360-361.
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Partie 1:

La laicité dispositive

63. Besoin d’une norme de relevance générale. I.’ordre étatique frangais pourrait-il
prendre le parti de dénier a 'ordre religieux toute compétence, et lui refuser obstinément I’acces a
la vie juridique officielle ? Une telle position serait aujourd’hui certainement sanctionnée par la
Cour européenne des droits de ’homme, qui considere que la liberté religieuse, garantie a I'article
9.1 de la Convention, suppose « non seulement [de| respecter I'identité [...] religieuse de toute
personne appartenant a une minorité nationale, mais également [de] créer des conditions propres
a permettre d’exprimer, de préserver et de développer cette identité. »”>. La liberté religieuse
implique donc un minimum de reconnaissance juridique de la normativité religieuse. Au
demeurant, refuser tout droit de cité a la normativité religieuse ne fut jamais la position du droit

393

frangais, qui lui a toujours ménagé une petite place™. Reste a déterminer par quel moyen cette

place est accordée : il faut donc trouver la norme de relevance du droit frangais.

64. « L’autre » norme de relevance. Comme nous I'avons vu, il ne peut s’agir d’une
norme appartenant au modele de la régle de conflit : Pordre juridique frangais n’ayant eu de cesse
de la combattre™, ce type de norme de relevance fait figure d’anomalie. Il faudra donc rechercher

ailleurs la norme de relevance de prédilection du droit privé frangais.

Tout de suite, on éprouve un embarras a chercher cette norme de relevance qui, a coté de
la regle de conflit de lois, serait 'autre mode d’ouverture de ordre étatique a I'ordre religieux : il

semble qu'aucune étude n’ait dressé de suzma divisio des normes de relevance®”

. On sait, cependant,
u’a coté de la catégorie de la norme de relevance conflictuelle, qui coordonne les ordres juridiques
b

en conflit, un autre type d’articulation des ordres juridiques existe. Cette autre catégorie n’est

32 Cout EDH, 17 févr. 2004, req. n° 44158/98, Gorzelik et antres c. Pologne, § 93 : « une société pluraliste et véritablement
démocratique doit non seulement respecter I'identité ethnique, culturelle, linguistique et religieuse de toute personne
appartenant a une minorité nationale, mais également créer des conditions propres a permettre d’exprimer, de préserver
et de développer cette identité. » V. R. COLAVITTI, « La protection des identités culturelles dans le contexte européen »,
in Legal approach to cultural diversity (dir. M.-C. FOBLETS et N. YASSARI), Martinus Nijhof, 2013, p. 183, spéc. p. 213.

393 Cf. supra, n° 0.

394 Cf. supra, n° 21, 27, 28, 52 et 57.

39 Rappelons qu’un inventaire non exhaustif des mécanismes juridiques permettant 'intégration du droit religieux est
présenté dans I’étude introduite par S. FERRARI, « Religious Rules and Legal Pluralism : An Introduction », in Re/igions
Rules, State Law, and Normative Pluralism — A Comparative Overview (dir. R. BOTTONI, R. CRISTOFORI et S.
FERRARI),Cham, Springer, coll. « Ius Comparatum—Global Studies in Comparative Law », 2016, p. 1, spec. p. 16. Sur
ces mécanismes, cf. supra, n° 17.
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cependant pas désignée autrement que par la fonction qui lui est assignée : alors que la norme de
relevance conflictuelle sert a répartir les compétences entre plusieurs ordres juridiques dont la
légitimité est jugée équivalente, autre norme de relevance indiquerait une hiérarchie nette entre
eux. Il conviendra donc de rechercher s’ existe, en droit privé frangais, une norme de relevance
ayant une vocation générale (titre 1), dont la fonction serait de hiérarchiser entre Pordre juridique

étatique et 'ordre juridique religieux, le premier étant censé 'emporter sur le second (titre 2).
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Titre 1:

La norme de relevance francaise

65. Méthode. Existe-t-il une norme générique par laquelle 'ordre étatique francais
intégre les prescriptions religieuses dans son droit ? A défaut de pouvoir consulter une typologie
des normes de relevance, il conviendra de suivre une méthode inductive, en partant des points de
contact entre droit privé et religion pour identifier les moyens par lesquels les normes religieuses

accedent a la vie juridique.

Le corpus de la recherche est en partie constitué par les travaux qui s’y sont consacrés’.

Les études relatives a ces points de contact entre droit privé et religion sont généralement divisées

en quatre domaines, le plus souvent envisagés séparément. Le premier est le droit de la famille™’,
parfois étudié conjointement au droit des contrats™, qui est le deuxiéme domaine principal®™”. Le
troisieme est le droit international privé, toujours étudié, a notre connaissance, séparément des

400

domaines du droit interne 140t

. Le dernier, également envisagé a part, est le droit péna

Dans la perspective d’identifier une norme de relevance a vocation générale, aucun domaine
ne devra a priori étre exclu de I’étude. Toutefois, nous avons vu que la norme de relevance la plus
courante du droit international privé est celle de I'article 3, al. 3 du Code civil, qui appartient aux
regles de conflit: ce domaine du droit ayant une vocation exceptionnelle, d’'un point de vue

numérique, il sera exclu de la présente recherche*”

. De son coté, le droit pénal s’illustre non par
Pouverture du droit étatique au droit religieux, mais par son contraire, Uirrelevance®” : ce domaine

sera donc, lui aussi, exclu des développements qui suivront puisque, par hypothese, les normes de

396 Qutre les theses, mentionnons 'ouvrage de F. MESSNER, P.-H. PRELOT, ].-M. WOEHRLING (dit.), Trait¢ de droit
[frangais des religions, Paris, LexisNexis, 2013, 2¢me éd..

397 Par ex., Y. ALHALEL-ESNAULT, Les problémes religienx de la famille en droit privé francais (th. dactyl 1975).

398 Par ex., Y. GERALDY, La religion en droit privé (th. dactyl.), 1978 ; M. PENDU, Le fait religieux: en droit privé (préf. F.
KERNALEGUEN), Paris, Defrénois, 2008.

399 1. VARAINE, La religion du contractant (préf. ].-B. SEUBE), Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2019.

400 Par ex., L. GANNAGE, « Les méthodes du droit international privé a 'épreuve du conflit de cultures », in RCADI
2013, vol. 357 ; M.-C. NAJM, Principes directenrs du droit international privé et conflit de civilisations. Relations entre systémes laiques
et systemes religien (préf. Y. LEQUETTE), Paris, Dalloz, coll. « Nouvelle bibliotheque de theses », 2005 ; K. ZAHER, Conflit
de civilisations et droit international privé (préf. V. HEUZE), Paris, ’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 2009 ; et A. K.
ELGEDDAWY, Relations entre systémes confessionnel et laic en droit international privé (préf. H. BATIFFOL), Paris, Dalloz, 1971.

401 Par ex., F. SAFL, Prosélytisme intellectuel et droit pénal (préf. Ph. CONTE), Paris, Fondation Varenne, 2014.

402 Cf. supra, n° 20.

403 Cf. supra, n° 15.
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relevance font défaut™. 1l reste le droit des contrats, entendu dans son acception la plus générale,

et le droit de la famille.

66. Le contrat comme norme de relevance. Bien que la doctrine semble, dans
I'ensemble, assez peu favorable a rechercher un archétype par lequel I'ordre juridique frangais
souvre aux normes religieuses — craignant quun « principe systématique de solution »*”
n’engendre des « généralisations déformantes »""—, il convient d’annoncer que les points de
contact du droit privé et du droit religieux se laissent assez facilement analyser sous l'angle
contractuel. On ne saurait s’en étonner : la moitié de la maticre étudiée appartient au droit des

contrats, et Pautre moitié, le droit de la famille, subit depuis quelques décennies un important

mouvement de contractualisation.

Dans des matieres laissées a 'autonomie de la volonté des parties a la relation de droit
privé, le contrat peut jouer le role du cadre juridique par lequel les normes religieuses acquicrent
droit de cité dans I'ordre juridique frangais (chapitre 1). Toutefois, le propre de I'ordre juridique
frangais est moins d’avoir utilisé le contrat comme norme de relevance, que d’en avoir fait la norme

de relevance exclusive du droit privé (chapitre 2).

404 Ce domaine sera examiné dans les hypotheses d’irrelevance de la derniere partie : cf. infra, n° 302 et s.

405 Curieusement, la doctrine décourage I'entreprise de systématisation. Ainsi, en droit de la famille, Christian Atias se
montrait extrémement défavorable a ce qu’il appelait un « principe systématique de solution », avertissant la doctrine
contre une « généralisation déformante » : Ch. ATIAS, « Les convictions religieuses dans la jurisprudence francaise en
matiere de divorce », JCP G 1984. 1. 3151, n° 20. Méme avertissement, en maticre contractuelle, de R. LIBCHABER,
« Aspects du communautarisme : fait et droit religieux au regard du droit », RTD ¢p. 2003. 575. Partageant le méme
sentiment, v. B. MOORE, « La contractualisation des croyances », in Le droit, la religion et le « raisonnable » (dir. J.-F.
GAUDREAULT-DESBIENS), Thémis, 2009, p. 495, spéc. p. 529-530 ; également, en droit du travail : D. CORRIGNAN-
CARSIN, « Loyauté et droit du travail », in Mélanges en I’honnenr de Henry Blaise, Economica, 1995, p. 125, spéc. p. 152 ;
Ph. WAQUET, « Loyauté du salarié¢ dans les entreprises de tendance », Gag. Pal. 1996. 1427.

406 Ch. ATIAS, art. préc.
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Chapitre 1: La généralité de la norme de relevance contractuelle

67. Plasticité du contrat. Le contrat serait au droit ce que I'eau, Dair, la terre et le feu

étaient 2 la physique des Anciens®”

. Véritable particule élémentaire du droit, le contrat est une
norme d’usage général, si ce n’est universel, et permet de donner un caractere obligatoire aux
prescriptions de toutes sortes. Son extréme plasticité, sous-entendue dans la formule altiere de
larticle 1103 du Code civil — «les contrats légalement formés tiennent lieu de loi a ceux qui les

ont faits » — en fait un instrument commode pour intégrer les prescriptions religieuses dans un

rapport de droit privé.

Prenons Pexemple un peu démodé des fondations pieuses : le constituant verse une
somme d’argent a un bénéficiaire, a charge pour celui-ci de faire dire des messes a la mémoire d’un
mort ou pour 'adoration d’un saint. L’inexécution d’une telle obligation expose le bénéficiaire a la
sanction du juge étatique, qui sera choisie dans ’éventail des sanctions que prévoit le droit étatique

des contrats*®

. Que la dimension religieuse constitue 'objet principal du contrat, comme dans les
fondations de messes, ou qu’elle s’ajoute seulement comme accessoire a des obligations principales,
comme dans le contrat de vente de viande casher, le mécanisme ne varie pas : c’est 'accord de

volonté qui introduit les prescriptions religieuses dans le droit étatique.

68. Le pouvoir de la volonté en droit de la famille. Pour quun contrat puisse servir
de norme de relevance et introduire des regles religieuses dans le droit étatique, encore faut-il que
la loi investisse la volonté de ce pouvoir créateur de droit. Autrement dit, dans les domaines ou les
droits sont indisponibles, les parties ne pourront pas y greffer, comme bon leur semble, des

¢léments de la normativité religieuse pour en réclamer 'exécution devant le juge étatique.

Le droit de la famille, longtemps considéré comme étant de cette espece, aurait pu sembler
rétif a admettre que le contrat serve de valve d’entrée aux regles religieuses. Pourtant, il n’en est
rien. Le juge a par exemple longtemps considéré que le mariage i facie Ecclesiae valait engagement
des époux a donner une instruction religieuse a leurs enfants a venir. Qu’un des époux changeat

d’avis, et il s’exposait a la sanction du juge — ce qui indique assez que le mutuus consensus, en droit

407 G. CORNU, « Préface », in Le droit contemporain des contrats (dir. L. CADIET), Paris, Economica, 1987, p. 1.

408 Par ex., Cass., 28 avr. 1863, D. 1863, I, p. 402. Sur les fondations de messes, v. M. BOUYSSOU, Les libéralités ave
charges en droit civil francais (préf. G. MARTY), Paris, Sirey, 1947, n® 114, p. 195 ; Y. FLOUR, « Libéralités et libertés »,
Defrénois, 1995, n° 36142 et .LPA 1995, n° 55, p. 12 ; J. BOISSON, Les libéralités a caractere collectif (préf. M. GRIMALDI),
Paris, Defrénois, 2019, n® 27, p. 33.
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de la famille, permet, comme en droit des contrats stricto sensu, de donner une force obligatoire a

certaines regles religieuses en droit étatique.

69. Constance de la solution. La mani¢re dont le juge a résolu les conflits entre
revendications religieuses individuelles et regles étatiques s’illustre par son incroyable constance.
Dés le milieu du XIX** siecle, le juge s’est référé aux accords de volonté des parties pour savoir
s’il devait sanctionner exécution de la regle religieuse litigieuse. L’observation vaut en droit des
contrats stricto sensu (section 1), mais également en droit de la famille, lorsque les parties ont conclu

un contrat /ato sensu (section 2).
Section 1: La norme de relevance contractuelle stricto sensu

70. Contentieux capté par les entreprises de tendance. Que le contrat puisse servir
a rendre obligatoires certaines regles religieuses ne date pas d’hier : la jurisprudence, aujourd’hui

tarie, des fondations de messe en atteste*”

. En dépit de cet usage ancien, ce n’est quen 1978 que
I’Assemblée pléniere de la Cour de cassation a affirmé ce principe'’; indiquant, par 'emploi de
termes tres généraux, que toute partie a un rapport contractuel pouvait intégrer, en sus des
obligations du contrat, certaines prescriptions a caractere religieux. La portée générale de ce
principe ne permet toutefois pas d’occulter le fait qu’en pratique, ce sont les personnes morales de
droit privé qui se sont emparées de cette faculté d’intégrer dans leurs relations contractuelles
certaines regles religieuses. Si rien n’empéche les individus d’intégrer des regles religieuses dans
leurs relations privées, le contentieux, en la maticre, parait en quelque sorte « capté » par les
entreprises de tendance. Ces entreprises, qui se donnent pour but de promouvoir une doctrine
religieuse, illustrent ainsi I'extréme variété des applications du principe formulé en 1978, en
incorporant dans la plupart de leurs relations contractuelles — contrats de travail, actes de
commerce, contrats de consommation, ... — certaines prescriptions religieuses. C’est donc dans
le contentieux alimenté par les entreprises de tendance que le principe selon lequel les prescriptions

religieuses deviennent obligatoires lorsqu’elles ont été prévues par les stipulations d’un contrat

(§ 1), a trouvé ses applications les plus nombreuses (§ 2).

409 Cf. supra, n° 67.
410 Cass. ass. plén., 19 mai 1978, n° 76-41. 211, D. 1978. 541, concl. R. SCHMELCK, note Ph. ARDANT, JCP 1979. 11.
19009, rapp. SAUVAGEAOT, note R. LINDON, GAJC, 13¢m¢ éd., n°® 31, p. 214.
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§ 1 Un principe de portée générale

71. L’arrét d’assemblée pléniére « Cours Sainte-Marthe ». C’est par I'arrét « Cours
Sainte-Marthe », rendu par I’Assemblée pléniere de la Cour de cassation*"', que la Haute juridiction

a affirmé que le contrat pouvait servir a rendre les prescriptions religieuses obligatoires.

Le Cours Sainte-Marthe était un établissement d’enseignement catholique pour jeunes
filles, qui avait recruté une de ses anciennes éléves comme institutrice. A I'époque du recrutement,
en 1958, l'enseignement était absolument libre, et aucune loi n’utilisait le terme de « caractere
propre »"'*. L’ancienne éléve, devenue institutrice dans cette école confessionnelle, s’était mariée
une premiere fois, avait divorcé, puis s’était remariée en 1970, devenant Madame Roy. La Mere
supérieure, directrice de I’établissement, lui ayant fait observer qu’une telle situation la mettait en
infraction avec le principe canonique d’indissolubilité du mariage, lui demanda de démissionner, ce
que I'ancienne éleve refusa de faire. Elle fut licenciée dans la quinzaine. Estimant son indemnité de
licenciement insuffisante, elle saisit les juridictions prud’homales pour licenciement abusif. Les
juges du fond, unanimement, ont considéré le licenciement fondé. La Cour de cassation fut saisie
d’un premier pourvoi, pour lequel elle statua en chambre mixte”; et considéra que la laicité de
Penscignement public devait se propager aux écoles privées sous contrat simple avec I’Etat, ce qui

rendait le licenciement illicite*'

. La cour d’appel de renvoi, cependant, jugea que le licenciement
¢tait fondé, et pour ce faire, concentra sa motivation sur le terrain contractuel, insistant sur les
termes auxquels les parties avaient consenti : I'institutrice était une ancienne éleéve, elle savait a quels
dogmes adhérait I'association et quelle foi elle entendait promouvoir. Le caractere propre de
l'association, qui consistait dans 'adhésion et la promotion d’une doctrine religieuse, lui était
parfaitement connu. Elle savait, par conséquent, a quel mode de vie elle devait s’astreindre. Survint
alors un élément qui n’arrive que dans les véritables sagas judiciaires : répondant sans doute aux

passions suscitées par 'arrét, une loi, votée entre Iarrét de la cour d’appel de renvoi et le second

pourvoi, vint alors spécifier les obligations auxquelles s’engagent les enseignants de tels

411 Cass. ass. plén., 19 mai 1978, n° 76-41. 211, D. 1978. 541, concl. R. SCHMELCK, note Ph. ARDANT, JCP 1979. 11.
19009, rapp. SAUVAGEAOT, note R. LINDON, GAJC, 13t éd., n° 31, p. 214.

412 Mais des 1959, la L. n® 59-1557 du 31 déc. 1959, dite loi « Debté », est venue a la fois mettre un cadre a
Penseignement privé et autoriser officiellement les écoles confessionnelles, qui entrent dans la catégorie plus vaste des
établissements a « caractere propre », et qu’on appellerait aujourd’hui les « entreprises de tendance ». De toute évidence,
le Cours Sainte-Marthe, professant la foi catholique, était de ces écoles confessionnelles.

413 Cass. ch. mixte, 17 oct. 1975, n°® 72-40. 23, D.S. 1976. 512, note P. GUIHO.

414 Ce dont il aurait fallu déduire que seules les écoles confessionnelles sans contrat pouvaient exiger des salariés le
respect du dogme professé par elles, et les licencier en cas d’inexécution. C’est ce que I'avocat général Lindon écrivait,
analysant a fortiori I'arrét rendu en 1975 : « a prendre cette rédaction au pied de la lettre, il faut admettre que si le
“contrat simple” n’avait pas existé, le simple fait que le cours Sainte-Marthe soit un établissement catholique ett cessé
d’étre insuffisant, et devenait donc suffisant. »
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¢tablissements : « les maitres assurant enseignement sont tenus au respect du caractere propre de

Iétablissement prévu a Particle 1 de la présente loi. »*°

. Nul doute, alors, que sil’on s’en tenait aux
termes contractuels, le caractere propre de I’établissement ajoutait aux obligations ordinaires d’une
institutrice envers son employeur des obligations spécifiques : le respect de certaines prescriptions
religieuses. C’est le raisonnement que 'assemblée plénicre a adopté, dont les termes méritent d’étre

reproduits :

« Attendu que [...] lors de la conclusion du contrat par lequel 'association Sainte-Marthe
s’était liée a dame Roy, les convictions religieuses de cette dernicre avaient été prises en
considération et que cet élément de 'accord des volontés, qui reste habituellement en
dehors des rapports de travail, avait été incorporé volontairement dans le contrat dont il

était devenu partie essentielle et déterminante. »

72. Le choix d’un raisonnement technique. De tous les remous que cette affaire
avait suscités a ’époque, il est important de souligner que I'essentiel de la discussion se situait au
niveau d’un conflit de libertés : d’un co6té, la liberté d’entreprendre de I’établissement, qui autorise
I'adhésion et la promotion d’une doctrine religieuse, et de lautre, la liberté religieuse et
matrimoniale de 'enseignante. Dans la quasi-totalité des notes de doctrine ayant accompagné cet
arrét, depuis la chambre mixte jusqu’a 'assemblée plénicre, les auteurs plaidaient dans un sens ou
dans lautre de 'arbitrage®' : fallait-il donner la préférence a la liberté d’entreprendre de ’école

confessionnelle, ou bien a la liberté individuelle de I'institutrice ? C’est pourtant d’une maniere tout

autre que ’Assemblée plénicre de la Cour de cassation a posé le probleme.

Refusant I'invite de "avocat général A trancher un conflit de libertés*'’, la Haute juridiction
a opté pour un raisonnement sobrement technique*®. Selon elle, le recrutement de Mme Roy
comme enseignante d’une école confessionnelle dont elle était ’éleve impliquait nécessairement
son adhésion aux dogmes professés par I'association. Ce caractere propre de I'école, elle avait
consenti a le respecter. Qu’on fasse passer ce respect par une obligation légale ou statutaire, puisque

laloi « Guermeur » est venue spécifier les obligations des enseignants des établissements a caractere

415 1., n® 77-1285 du 25 nov. 1977, dite loi « Guermeur ».

416 Par ex., P. GUIHO, D.S. 1976. 512 ; A. BENABENT, RTD ¢p. 1973. 458 ; mais aussi D. 1978. 541, concl. SCHMELCK,
qui qui, ayant dressé les termes du probleme comme un conflit entre deux libertés, incitait la Cour de cassation a
trancher en faveur de Iinstitutrice.

47 Qui demandait une cassation, et qui, ayant dressé les termes du probléme comme un conflit entre deux libertés,
incitait la Cour de cassation a trancher en faveur de linstitutrice : v. D. 1978. 541, concl. SCHMELCK.

418 Ph. ARDANT, D. 1978. 546, spéc. p. 547, oppose « la perspective plus proche du droit public » a I’ « analyse |...] de
droit privé », la premiere correspondant a arbitrage du conflit de libertés, la seconde a un raisonnement en termes
contractuels.

107



Suzel RAMACIOTTI| Laicité et droit privé | 15 janvier 2021

UNIVERS PARIS II
PANTHEON-ASSAS

propre, ou par la voie d’'un simple contrat, le résultat pour la Cour est le méme : Mme Roy a
consenti, et ce consentement est créateur d’obligations. Comme l'ont relevé certains
commentateurs, « techniquement I’on voit bien la démarche, qui est celle, classique, qui est suivie
lorsqu’on demande ce qui a été introduit dans le champ contractuel [...] Ce qui avait été introduit
dans le champ contractuel, c’était en réalité I'exigence d’un certain comportement social, face
notamment 2 linstitution du mariage. »""”. Et le non-respect du comportement attendu par
I’'adhésion a ces convictions religieuses, entrées dans le champ contractuel, entraine la qualification

« d’une mauvaise exécution du travail que le salarié s’est engagé a fournir »**’.

73. La question de la portée de P’arrét. Si la doctrine de I'époque a paru dépitée du
peu d’audace de la Cour de cassation 2 situer le débat sur le plan des principes généraux*', il parait
rétrospectivement plus juste de saluer la prudence dont les hauts magistrats ont fait preuve, et leur
facon de proposer un cadre a la fois clair et étroit — « barbelé », disait le doyen Cornu*** — a la
reconnaissance du droit religieux. Par ce moyen, la Cour de cassation a pu « retrouver les coudées
franches dans I'appréciation des circonstances du licenciement »*’ : le motif de licenciement, pour

« strictement confessionnel »***

qu’il fat, avait été introduit dans un contrat. Autrement dit, une
norme de relevance avait été utilisée, et cette norme de relevance contractuelle avait le mérite de
baliser la route aux juges du fond, qui ont pu apprécier le fait selon les standards qu’ils ont ’habitude
de manier : stipulation contractuelle, inexécution, abus de droit. En I'espéce, comme la clause était
licite puisqu’elle entrait dans le champ étroit des exceptions a ce qui « habituellement reste en

425 7o
,1

dehors des rapports de travail »=*, Pappréciation de la cour d’appel de renvoi était souveraine en ce

qui concernait les circonstances de ce licenciement, ce qui mit fin aux aventures de l'institutrice.

M9 GAJC, 13¢me éd., n° 31, p. 214, spéc. p. 217, § 4.

420 M. DESPAX, JCP 1963. 1. 1976, n° 32. L’auteur avait envisagé I’hypothése avant qu’elle ne se présente devant les
tribunaux.

421 R. LINDON, JCP G 1978. 1I. 19009, pour qui la Cour de cassation a manqué une occasion de trancher les
« discussions [qui] se situaient sur les sommets |...] ¢’étaient des principes fondamentaux, liberté du mariage, respect
de la vie privée, laicité de IBrat, liberté de I’enseignement religieux qui s’opposaient » ce qui lui laisse le sentiment que
«la montagne parait accoucher d’une souris |[...] ’Assemblée plénicre se plagant essentiellement au niveau du contenu
des conventions. ».

422 G. CORNU, RTD ¢ip. 1976, p. 365 : « En la forme, on aura noté dans quels termes ciselés (et barbelés) ’arrét enchasse
Pexception : “dans les cas tres exceptionnels ou les nécessités des fonctions I'exigent impéricusement.” Ces surcharges
restrictives (odiosa...) font une devise de ne céder qu’a I'inexorable et annoncent un double désaccord sur le controle
et le contenu de I'exception. »

425 G. CORNU, RTD cip. 1972. 614, spéc. p. 615.

424 Ibid.

425 Cass. ass. plén., 19 mai 1978, préc.
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La déception des commentateurs immédiats face a cet arrét « d’espéce »**°

n’a pas
empéché une doctrine plus visionnaire de lui attribuer sa juste place, puisqu’il a figuré, dés cette
époque, aux Grands arréts de la jurisprudence civile”’, et nous pouvons résolument affirmer que, par la
portée qu’il a eue, c’est un arrét qui intéresse tout le droit privé. Toutefois, au lendemain de 1978,

de nombreuses questions restaient encore en suspens*”’

et Pon ne savait si la portée de larrét était
générale ou si elle devait étre cantonnée au droit du travail. Les entreprises de tendance se

chargeront de donner au principe énoncé la portée la plus générale.
§2 Les applications par les entreprises de tendance

74. Variété des entreprises de tendance. Bien que les termes de I'arrét du « Cours
Sainte-Marthe » ne posaient aucune limite, ratione personae, aux contractants, pour donner effet a
certaines regles religieuses par la voie contractuelle, il se trouve que dans la plupart des cas ou ce
genre de « clause religieuse » existe, le pollicitant est une personne morale. Ainsi, a 'exception
notable des libéralités*”’, c’est presque toujours une entreprise dont I'objet social embrasse une
tendance religieuse qui sera a lorigine du contrat contenant une « clause religieuse ». Ces personnes
morales sont généralement désignées sous le terme d’entreprise de tendance. La notion, trés peu
délimitée en droit francais, a permis 2 un nombre considérable d’entreprises de se réclamer d’une
tendance religieuse (I), dont nous n’approfondirons qu’un exemple, parce qu’il a suscité un
enthousiasme répandu jusque dans les plus hautes sphéres de I’Etat : Iintroduction, en France, des

banques pratiquant la finance islamique, qui n’est qu'une déclinaison de la finance dite faith based

(II).

426 R. LINDON, JCP G 1978. 11. 19009.

421 1¢édition des Grands arréts de la jurisprudence civile de 1984, qui est la huitieme, a ainsi incorporé Iarrét « Cours Sainte-
Marthe » dés sa mise a jour — la 7¢m¢ édition étant de 1976, soit deux ans avant arrét commenté. Dans la version
actuelle des Grands arréts de la jurisprudence civile, ce qui semble justifier aux yeux des commentateurs sa présence dans ce
recueil est la limitation conventionnelle de la liberté matrimoniale, et non le cadre contractuel, seul capable d’incorporer
les prescriptions religieuses dans I'ordre juridique étatique.

428 Comp. R. LINDON, art. préc.

429 On I'a vu précédemment avec les fondations de messe (cf. supra, n° 67). Celles-ci n’alimentent presque plus de
jurisprudence. Le contentieux actuel relatif aux points de contact entre libéralités et prescriptions religieuses s’est
déplacé vers d’autres plans : un legs peut étre grevé d’une condition religicuse, qui sera, selon le cas, 'engagement du
bénéficiaire a ne pas épouser une personne de confession juive : T. civ. Seine, 22 janv. 1947, Dame Burdy, D. 1947, p.
126 ; voite celui de se convertir a une religion déterminée : Cass., civ. 1¢¢, 21 nov. 2012, n°® 10-17. 365 ; M. GRIMALDI,
« La prohibition des testaments conjonctifs est une regle de forme et la liberté religieuse est protégée contre les volontés
des morts », RTD ¢ip. 2013, p. 162. Sur la validité de telles conditions, cf. infra, n°® 199.
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I. La notion extensive d’entreprise de tendance

75. Une notion purement doctrinale. En France, I'entreprise de tendance n’est pas
une notion consacrée par la loi, qui n’attache aucune conséquence au fait, pour une entreprise, de
se réclamer d’une tendance. Le concept a donc essentiellement été introduit par la doctrine, qui,

traduisant la notion allemande de Tendenzgbetrieb, tachait de désigner de cette maniere «une

0

b

entreprise dont I’éthique est fondée sur la religion » et dont la « spécificité réside dans la

dimension religieuse de son activité, soit que la norme spirituelle constitue a titre principal 'objet

de Pentreprise, soit qu’elle régle les conditions d’exécution de son activité. »*'

. Que l'entrepreneur
espere toucher une clientéle aux convictions religieuses fortes, ou qu’en raison de son attachement
personnel a une foi religieuse, il veuille la promouvoir au point d’en faire la finalité de son activité,
cela ne fait aucune différence. Peu importe de quel coté de la relation contractuelle se trouve la
volonté de conformisme religieux : il suffit qu’elle soit présente dans la relation contractuelle
, . , . , . .
proposée par un professionnel pour qu’on puisse parler d’une entreprise de tendance. Des lors, ces
entreprises peuvent compter, outre lactivité classique des établissements d’enseignement

confessionnel et les entreprises congréganistes*”, «les restaurants Quick halal*”] [les] Franprix

>
musulmans, [...] les commerces ethniques, allant du restaurant chinois ou restaurant casher en
passant par des épiceries pakistanaises et des instituts de fitness féminin [...] L'imprégnation
idéologique des produits et services devient telle qu’il est désormais hasardeux de distinguer
certaines entreprises dont la doctrine est une finalité et celles dont la doctrine est la cause. »*. A
la diversité des entreprises de tendance correspond, on s’en doute, la diversité des contrats qu’elles

concluent, et auxquels la dimension religieuse vient s’ajouter.

76. Variété des contrats conclus. Il y a déja assez longtemps que, par exemple, la
vente de viande casher empruntait la voie contractuelle. Les prescriptions religieuses du judaisme
ainsi entrées dans le champ contractuel, a savoir « 'agrément, la surveillance du sacrificateur, le
traitement et le contrdle de la viande jusqu’a la vente aux particuliers »*° doivent étre respectées

comme loi des parties, a défaut de quoi les sanctions du droit commun seront prononcées contre

430 F. MESSNER, P.-H. PRELOT et J.-M. WOEHRLING (dit.), Traité de droit francais des religions, Patis, Lexis Nexis, 2013,
2eme éd., n° 1881, p. 1211-1212.

431 [bid.

432 Sur ce sujet, v. J. COUARD, L entreprise congréganiste en droit des affaires (préf. Ph. LE TOURNEAU), Patis, Defrénois, coll.
« Doctorat et notariat », 2009.

433 V. F. ROME, « Halal est grand Il », D. 2010. 445.

434 L.-L. CHRISTIANS, « Les mutations du concept d’entreprise de tendance », in Les religions et le droit du travail. Regards
croisés, d'ici et daillenrs (dir. B. CALLEBAT, H. DE COURREGES, V. PARISOT), Bruxelles, Bruylant, 2017, p. 253, spéc. p.
256.

435 CA Paris, 30 oct. 1974, D. 1975, somm. 31.
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le contractant défaillant. Par exemple, le boucher « qui met en vente, sous la dénomination casher,
une viande provenant d’un abattage réalisé par un sacrificateur auquel habilitation a été retirée par
les autorités rabbiniques, qui n’est donc plus soumis a leur controle [...] se rend coupable de

436

tromperie sur les qualités substantielles de la marchandise »™°, puisque ces « qualités substantielles

7
3

ne se limitent pas aux caractéres physiques de la marchandise »"’, mais peuvent comprendre
«I'intérét moral que l'acheteur peut attacher a 'agrément par Iautorité religieuse du sacrificateur
qui est intervenu dans la préparation de la viande.»"". La solution ne pose aucun probléme

particulier.

La dimension religieuse peut ainsi étre contenue dans les contrats de consommation, dans
les actes de commerce ou encore dans les contrats de travail reliant ces entreprises a leurs salariés

— malis ce sont, bien entendu, les contrats de travail qui ont alimenté I’essentiel du contentieux.

439 1 absence

71. Breéve comparaison avec le droit du travail des Tendenzbetriebe
de particularité du droit des entreprises de tendance, en France, contraste avec le droit allemand.
Outre-Rhin, il dérive d’une disposition de la Loi fondamentale*, qui, reconduisant les dispositions

relatives aux Eglises et sociétés religieuses de I'ancienne constitution de Weimar*"', confeére

>
solennellement aux « communautés religieuses » (Religionsgemeinschaften) et aux entreprises de
tendance (Tendenzbetriebe) une autonomie qui va jusqu’a 'autonomie réglementaire, limitée, ratione
materiae, aux contrats de travail qu’elles concluent pour la réalisation de leur finalité. C’est donc au
nom du respect de I'autonomie de ces « communautés religieuses », maintes fois rappelée*®, que le
§ 118 de la loi sur le statut de Pentreprise exclut expressément les entreprises de tendance et les

« communautés religieuses » de application du droit commun du travail — « pour autant », est-il

précisé, « que les dispositions du droit du travail empéchent la réalisation de l'identité propre de

436 Tbid.

457 1bid.

438 [bid.

439 V. R. RICHARDI, Arbeitsrecht in der Kirche. Staatliches Arbeitsrecht und kirchliches Dienstrecht, Munich, Beck, 2020, 8¢me éd.
40 1. fondamentale (GG), art. 140, qui reconduit les art. 136 et s. de la Constitution de Weimar.

441 Aux termes de I'art. 137 de la Constitution de la République de Weimar (WRYV), reproduit dans la L. fondamentale,
il n’y a pas dI’Fglise d’Ftat (al. 1¢%), mais qu’en vertu du droit constitutionnel d’association, les religions peuvent se
regroupet, appelées, des al. 3, sociétés religicuses, qui, lorsqu’avant 1919, elles étaient des personnes morales de droit
public, conservent ce statut (al. 6), ce qui les autorise a recenser leurs fideles et a lever un imp6t religieux (al. 7). Tout
nouveau groupement religieux peut devenir une « société religicuse » lorsqu’elle réunit suffisamment de fideles (al. 6) ;
et la question de savoir si ces nouvelles sociétés religicuses peuvent devenir des personnes morales de droit public, elle
est de la compétence des Linder (al. 9).

442 La Cour constitutionnelle fédérale ainsi que la Cour fédérale du travail emploient plusieurs expressions pour parler
de Pautonomie des Eglises et donner des précisions sur I'étendue de leur régime dérogatoire du droit commun du
travail : Selbsthestimmung (auto-détermination), Kirchenautonomie (autonomie des Eglises), plus rarement de Selbtsverstindnis
(auto-compréhension).
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Pentreprise. »**

. Les communautés religieuses (Religionsgemeinschaften), elles, sont exclues de plein
droit du champ d’application de la loi, sans qu’il soit nécessaire que leur identité propre soit

contrariée par le droit commun**.

Le droit du travail des entreprises de tendance et des communautés religieuses allemandes
est donc dérogatoire du droit commun, ce qui les autorise, par exemple, a discriminer a 'embauche
suivant les convictions religieuses des candidats a 'emploi, et a sanctionner les salariés par des
« licenciements idéologiques ». Bien qu’en France, les entreprises de tendance ne jouissent d’aucune
autonomie et ne puissent produire de droit dérogatoire d’aucune sorte, ce genre de faculté — la
discrimination a l’embauche, les licenciement idéologiques — est rendu possible par
I'incorporation, dans la relation de travail, de prescriptions religieuses. Ainsi, pour peu que la
prescription religieuse soit prévue dans le contrat, et que la soumission du salarié a cette obligation
religieuse soit justifiée par la nature de la tiche a accomplir et proportionnée a celle-ci*”,
I’employeur francais parviendra a un résultat analogue a 'employeur allemand, et ce, uniquement

par emploi de la technique contractuelle spécifique au droit du travail.

Par exemple, en droit allemand, des médecins salariés d’une entreprise de tendance ont

pu étre licenciés, non en raison de leurs compétences médicales, mais parce que les propos qu’ils

6 Dans le

avalent tenus sur I'avortement n’avaient pas été du gout de I’Eglise qui les employait
méme ordre d’idées, une communauté religieuse a pu mettre fin au contrat de travail d’un organiste,
non en raison de sa mauvaise exécution des partitions de musique, mais parce que, dans sa vie

personnelle, il vivait dans une situation d’adultére aux yeux de I’Eglise*"’

. On appréciera le parallcle
avec les faits de laffaire du « Cours Sainte-Marthe » : en France, l'intégration de certaines

prescriptions religieuses dans le champ contractuel permet, en principe, de parvenir au méme

443 1. sur le statut de entreprise (Betriebsverfassungsgesetz, Betrl’G), § 118, 1.

444 1. sur le statut de Pentreprise (Betriebsverfassungsgeserz), § 118, 11.

45 Sur cette condition du droit du travail, et, en général, sur le respect de I'ordre public, cf. 7zfra, n° 198 et s.

46 BVG, 4 juin 1985, Rommelfanger. 1 affaire fut portée devant la Commission européenne des droits de ’homme, 6
sept. 1989, req. n° 12242/86, Rommelfanger ¢/ RIA, DR 62, 151. Dans cette affaire, qui est allée jusqu’en cour
constitutionnelle, la plus haute juridiction de P'ordre étatique a expliqué quel était, selon elle, le fondement de la
soumission des médecins a la normativité religieuse. D’abord, cette soumission était prévue par le contrat de travail
passé avec I'Eglise ; ensuite, cette obligation était rendue valable au nom du droit constitutionnel des Eglises a
s’autodéterminer. Il y aurait, en quelque sorte, deux fondements a 'obligation incombant spécialement aux employés
de PEglise catholique allemande : un fondement contractuel et un fondement constitutionnel : « Werden solche
Loyalititspflichten in einem Arbeitsvertragt festgelegt, nimmt der kirchliche Arbeitgeber nicht nur die allgemeine
Vertragsfreiheit fir sich in Anspruch ; er macht zugleich von seinem verfassungskriftigen Selbstbestimmungsrecht
Gebrauch. » V. Ch. GYO, Diskriminierung aufgrund der Religion im dentschen und frangisischen Arbeitsrecht. 1 dlker-,
europarechtliche und nationale Regelungen, Peter Lang, 2011, p. 303.

447 Coutr EDH, 23 sept. 2010, teq. n° 1620/03, Schiith ¢/ Allemagne. Comp. CJUE, 17 avr. 2018, n°® C-414-16, 1.
Egenberger ¢. Evangelisches Werk fiii- Diakonie und Entwicklung el” et CJUE, 11 sept. 2018, n® C-68/17, IR ¢. JO.
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résultat™®. Notons que l'intégration des prescriptions religieuses dans le contrat les rend applicables
tant au salarié qu’a 'employeur, ce qui fut rappelé a Pemployeur d’un restaurateur casher, qui s’était
vu reprocher d’avoir provoqué un licenciement sans cause réelle et sérieuse pour avoir méconnu

les dispositions particuliéres a la loi mosaique relative a la durée des deuils*”.

78. En résumé. Ainsi, en examinant les obligations qui incombent au salarié d’une
entreprise de tendance, le régime francais, sans consacrer de régime explicitement dérogatoire des
entreprises de tendance, parvient 2 un résultat analogue au régime allemand®’. On a méme pu écrire
que grace a la tres grande plasticité du contrat, la liberté religieuse pouvait pleinement s’épanouir
dans les relations de droit privé™, en ajoutant « aux obligations imposées par le Code civil une
nouvelle prescription exigible du cocontractant. »* La solution, valable pour les contrats de
consommation, les actes de commerce, les contrats de travail, a méme été étendue aux produits
financiers, et, appliquée aux produits de la finance islamique, a suscité d’intenses réflexions sur leur

compatibilité avec le droit francais.
I1. L’exemple de la finance islamique

79. Type d’incorporation de la loi religieuse. La finance islamique consiste
simplement en I'incorporation des recommandations et des prohibitions de la charia, comme par
exemple la recommandation de 'aumone et la prohibition du prét a intérét, dans la structuration
des produits financiers. Ainsi, bien que les contrats bancaires et les instruments financiers soient,
en France comme dans la plupart des pays, des contrats réglementés, ils obéissent également au

principe général de la liberté contractuelle, qui permet 'incorporation de normes supplémentaires.

48 Comp., CA Grenoble, 3 sept. 2001, Paoli ¢. congrégation des saurs de Notre-Dame de Charité et du Bon Pasteur d’Angers,
JurisData n° 98/03630 (tuptute du contrat de prestation de service d’un infirmier avec la congrégation : en cause, le
caractére immoral des tarifs surfacturés qu’il pratique avec d’autres clients), et CA Grenoble, 3 sept. 2001, Durenx c.
congrégation des sanrs de Notre-Dame de Charité et du Bon Pasteur d’Angers, JurisData n° 2001-165373 (licenciement d’une
infirmiere avec la congrégation : en cause, son divorce). Ces deux ruptures de contrat, intervenues le méme jour devant
la Cour d’appel de Grenoble, se justifiaient par la qualité religicuse d’une des parties, mais 'on pourra s’interroger sur
la réalité de I'intention des parties avaient-elles vraiment voulu faire entrer dans le champ contractuel la normativité
religieuse ? Selon nous, la cour d’appel a insuffisamment insisté sur les termes de la convention des parties.

449 CA Paris, 25 mai 1990, D. 1990. 596 : « Considérant que les relations contractuelles ainsi nouées supposaient un
attachement égal des parties a la loi juive, et le souci réciproque de I'appliquer sans restriction méme au-dela du cadre
étroit et limité de la mission du surveillant rituel ; [...] Considérant, des lors, que 'employeur, tenu contractuellement
au respect de la loi juive, ne pouvait se prévaloir d’un défaut d’autorisation pour une absence dérogeant pour sa durée
aux regles du droit du travail, pour reprocher a Brami un comportement fautif, |...] qu’il s’ensuit que le licenciement
est dépourvu de cause réelle et sérieuse. »

450 Ce n’est pas a dire qu’il n’existe aucune différence : en ce qui concerne la connaissance du droit religieux applicable,
Poffice du juge frangais ne sera pas le méme que P'office du juge allemand. Sur ces différences, cf. infra, n° 208.

451 F. MESSNER, P.-H. PRELOT et J.-M. WOEHRLING (dit.), Traité de droit francais des religions, Patis, Lexis Nexis, 2013,
2eme éd. n° 1730, p. 1118 et n° 1773, p. 1143.

452 J.-P. MARGUENAUD, « La troisi¢éme chambre civile de la Cour de cassation a la croisée des chemins d’influence de
la Convention EDH sur le droit des contrats », RTD cp. 2006. 722, spéc. p. 725.
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En application de ce principe, tout contrat bancaire ou instrument financier peut se doter d’une
dimension particuli¢re, celle d’étre conforme a des préceptes religieux, du moment que I’élément

religieux est « entré dans la structuration de Iinstrument ou dans le champ contractuel et [est]

453

affiché comme tel. »™”. La finance islamique se présente dés lors comme une simple application de

1454

la liberté contractuelle : « les normes financicres de charia synthétisées par PAAOIFI™ peuvent faire

I'objet d’une incorporation dans les contrats par voie contractuelle. »*3,

Bien que la finance faith based soit déja assez ancienne®’

, la finance islamique n’a été
accueillie en France qu’a la suite de la crise financiere de 2007-2008"". Des commissions ont été
instituées pour attirer les fonds islamiques, jugés plus solides que la finance conventionnelle car

' dossés ad if ibles**® | ive a la fi i 1 i i
toujours adossés a des actifs tangibles*™, comme alternative a la finance conventionnelle, qui venait

7. Ainsi, ’Autorité des marchés financiers a-t-elle, dés le début de

de montrer de grandes faiblesses
la « crise des subprimes », publié une note, le 17 juillet 2007, autorisant la création d’organismes de

placement collectif de valeurs mobilieres (OPCVM) islamiques*®. Cette note explique pour la

453 1. RIASSETTO, « Le faith-based : un concept en droit bancaire et des marchés financiers », in Les concepts émergents en
droit des affaires (dir. LE DOLLEY), Paris, LGDJ, 2010, n° 19, p. 163, spéc. p. 172.
454 Accounting and Anditing Organization for Islamic Finance Institution, créée en 1991 a Alger, établie a Bahrein. Cette
organisation internationale érige des standards en matiére de finance islamique.
45 G. AFFAKL, 1. FADLALLAH, D. HASCHER, A. PEZARD et F.-X. TRAIN, Rapport du groupe de travail sur le droit
applicable et le réeglement des différends dans les financements islamiques, 21 sept. 2009, p. 22.
456 Les premiers fonds religieux ont été créés aux Etats-Unis dans les années 1920 par des Quakers et des Mennonites,
qui excluaient de leurs investissements les siz stocks, C’est-a-dire les titres émis par les sociétés dont I'activité était
constitutive, selon leurs prohibitions religicuses, de péchés (comme le jeu, I'alcool, 'armement ou la pornographie).
En France, le premier organisme de placement collectif de valeurs mobilieres (OPCVM) conforme a des préceptes
religieux a été créé en 1983 par la société Meeschaert. D’obédience chrétienne, également, il vient de I'initiative de Sceur
Nicole Reille, qui voulait assurer un complément de retraite aux religieuses des congrégations. En ce sens, 1.
RIASSETTO, « Le faith-based : un concept en droit bancaire et des marchés financiers », in Les concepts émergents en droit des
affaires (dir. LE DOLLEY), Paris, LGD]J, 2010, p. 163, spéc. p.168, n° 12.
47 Et 'on peut dire que la France a suivi le mouvement initié en 2002 par le Luxembourg, qui a le premier créé un
marché pour coter le suknk (parts sociales dans lesquelles I'intérét est remplacé par un profit d’avance). Il a été suivi
pat la Grande-Bretagne, qui a donné en 2004 'agrément a /Islamic Bank of Britain. Ces créations sont peut-étre de nature
a invalider, rétrospectivement, la jurisprudence Symphony of Gems (2002) et Beximeo (2004), et dont il sera question plus
loin (cf. infra, n° 211) dans laquelle le juge estimait que le renvoi a la charia étant trop vague, n’ajoutait aucune obligation
supplémentaire au contrat, qui demeurait intégralement régi par le droit anglais.
48 Ce qu’on appelle asser-backing : v. H. MARTIN-SISTERON, Finance islamique et financement de projets en France (préf. A.
COURET), Paris, IR]JS, 2012, p. 286. V. également G. SAINT-MARC, « La finance islamique : une alternative pour
financer ’économie francaise ? », Bu/l. Joly Bourse, avt. 2009, n°® JBB-2009-023, p. 153.
49 Comp. E. JOUINI et O. PASTRE, Enjeux et opportunités du développement de la finance islamique pour la place de
Paris. Dix propositions pour collecter 100 milliards d’euros, 8 déc. 2008, en ligne : http://www.ctudes-fiscales-
internationales.com/media/00/01/1704560976.pdf.
Une autre commission, s’intéressant moins aux aspects fiscaux que proprement juridiques, est venue compléter ce
travail d’accueil de la finance islamique : G. AFFAKI, I. FADLALLAH, D. HASCHER, A. PEZARD et F.-X. TRAIN, rapp.
réc.
4p(’0 11 s’agit du FCP EasyETF CJ Islamic Market Titans 100 et du SGAL Al Shariah Liquidity, ou le BNP Patibas
Islamic Fund-Equity Optimiser. Ce qui a été applaudi par le ministre de I’économie, Christine Lagarde, qui promettait,
le 2 juillet 2008, que « nous adapterons notre environnement juridique pour que la stabilité et I'innovation de notre
place financiere puissent bénéficier a la finance islamique et rendre ses activités aussi bienvenues a Paris qu’elles le sont
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1 pour lesquels 'incorporation religieuse

premicre fois le fonctionnement des OPCVM islamiques
par la voie contractuelle est tres simple, puisqu’il s’agit, en résumé, d’investir Pactif des OPCVM en
titres émis par des sociétés respectant des prescriptions religieuses. C’est seulement « la qualité du

titre €éligible a I’actif du fonds qui confére a ce dernier sa dimension religieuse. »**.

80. Ordre public religieux plus sévere que Pordre public étatique. En ce qui
concerne la finance islamique et d’ailleurs toute I’économie dite faith based, les prescriptions
religieuses ajoutent généralement des interdits plutot qu’ils n’en retranchent : les normes religieuses,
en matiere financiere, sont dans 'ensemble plus séveres que les droits étatiques. Dés lors, un contrat
bancaire qui, en plus de respecter les prescriptions étatiques, se soumet aux prohibitions religieuses,

ne sera évidemment pas contraire a 'ordre public.

Un bref apercu des prohibitions classiques du droit musulman permet d’en prendre la
mesure : en finance islamique, le prét a intérét (r7ba) et les contrats aléatoires (gharar) sont illicites ;
les activités susceptibles d’étre financées sont plus limitées que celles qui sont seulement prohibées
par l'ordre public et les bonnes meeurs puisqu’en sont exclus les commerces de I'alcool, de la
pornographie ou de 'armement (comme des activités haram). Dés lors, Paccueil de la finance
islamique passera surtout par des montages contractuels voire par 'adaptation de certains contrats

du droit étatique.

En guise d’exemple de montage contractuel classique, mentionnons 'opération de crédit-
bail, qui permet économiquement de préter de 'argent a titre onéreux sans juridiquement passer
par la stipulation d’intérét. Telle est 'opération a laquelle de nombreuses banques islamiques ont
recours : elles achetent directement le bien, qu’elles revendent en vertu d’un contrat de crédit-bail
au consommateur, qui le rachétera en lui versant des mensualités ; le prix de revente convenu sera

augmenté de ce a quoi correspondraient, économiquement, les intéréts dans la finance

a Londres et sur d’autres places. », cité par G. SAINT-MARC, « La finance islamique : une alternative pour financer
I’économie francaise ? », Bu/l. Joly Bourse, avril 2009, n° JBB-2009-023, p. 153.

461 Reprenons I'explication qui en est faite par G. SAINT-MARG, art. préc. : « Cette note autorise un OPCVM frangais :
a recourir a des critéres extra-financiers de sélection (en développant, par exemple, une gestion indicielle fondée sur
un indice Shariah compliant, tel le Dow Jones Islamic Index, le FTSE Islamic Global Index ou le S & P Shariah Index) ; ainsi,
une société est halal si elle intervient dans un secteur d’activité qui n’est pas prohibé (alcool, armement, etc.) et si elle
respecte certains ratios financiers (par exemple, les sociétés ne doivent pas avoir un total de dettes financieres
rapportées au total de bilan supérieur a 33 % de la capitalisation boursi¢re moyenne sur les douze derniers mois) ; a
purifier la part « impure » des dividendes en faisant des donations a des organismes reconnus d’utilité publique (tel
I'Institut du Monde Arabe) dans la limite de 10 % de ses revenus ; et a recourir aux services d’un Shariah board pour
émettre un avis sur les titres sélectionnés par la société de gestion de PTOPCVM pour I'application des criteres extra-
financiers a condition que ce board n’altere pas 'autonomie de la société de gestion. »

462 ] RIASSETTO, « Le faith-based : un concept en droit bancaire et des marchés financiers », in Les concepts émergents en
droit des affaires (dir. LE DOLLEY), Paris, LGDJ, 2010, p. 163, spéc .n° 12, p. 169.
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conventionnelle. Les contrats d’assurance islamique pourraient parvenir a tourner la prohibition de
l'aléa (gharar) par un autre type de montage contractuel. La doctrine propose de s’appuyer sur
l'ancienne notion de Zakaful, ou solidarité entre musulmans, d’ailleurs nourrie par 'obligation de
faire 'aumone (zakaf) et dont la répartition était opérée, au temps du prophéte, par Mohammed
lui-méme. Aujourd’hui, assurance Zzkaful/ se caractérise par « la mise en commun de deniers d’un
ensemble de personnes, confiés a un professionnel gérant cette masse financiere, qu’il répartit au

gré de la survenance de dommages frappant les individus du groupe ainsi formé. »**

. Si, pour
I’heure, le droit francais ne dispose pas encore d’institution semblable au fonds institutionnalisé
takaful, diverses formes juridiques sociétaires se prétent a cette activité, définie par un standard de
PAAOIFT*, et les sociétés d’assurance qui proposent des assurances charia-compatibles sont de

plus en plus nombreuses*”.

La finance islamique ne se caractérise évidemment pas que par ses prohibitions mais
¢galement par des figures inconnues de notre droit des contrats. Une adaptation est alors

nécessaire. Tel est le cas des sukuks*

, souvent comparés a des parts sociales dans lesquelles 'intérét
est remplacé par un profit d’avance, et en vertu desquels les propriétaires contribuent également
aux pertes a hauteur de leur apport. Il est manifeste qu’il n’y a la aucune prescription religieuse a
respecter, mais seulement a adapter le droit frangais a une figure inconnue de lui. Sensible a I'idée
d’attirer « cent milliards d’euros » de capitaux islamiques*”’, le législateur a tenté de modifier les

468

dispositions applicables a la fiducie afin que le swkuk puisse s’y fondre™. Comme l'observe

finement un auteur, « il n’était guére question ici de consacrer législativement les sukuks, mais

d’éliminer les obstacles juridiques 2 leur introduction. »*”.

81. En résumé. Lutilisation du cadre contractuel pour incorporer certaines regles

religieuses au rapport de droit privé est largement répandue. Du moins Iest-elle, dans les domaines

43 C. HIMEUR, Les contrats de la finance islamique. Analyse prospective (préf. T. BONNEAU), Larcier, coll. « Cahiers
financiers », 2018, p. 75-76.

464 AAOIFI, standard 26.

465 Par exemple, la compagnie Noorassut, également IARD, etc. Selon 'agence de notation Moody, 'assurance Zakafi/
concentre en 2017 plus de 20 milliards de dollars américains, et devrait étre en augmentation constante (en ligne :
https://www.moodys.com/research/Moodys-Islamic-finance-set-to-extend-growth-expanding-faster-than--

406 AAIOFI, standard 17 : « certificats ayant une valeur égale et représentant des parts indivises de propriété d’actifs
tangibles, d’usufruits et de services, ou encore de propriété d’un projet particulier ou d’une activité spécifique. »

467 Comp. E. JOUINI et O. PASTRE, Enjeux et opportunités du développement de la finance islamique pour la place de
Paris. Dix propositions pour collecter 100 milliards d’euros, déc. 2008.

468 C. civ., art. 2011.

469 J. RIASSETTO, « Le faith-based : un concept en droit bancaire et des marchés financiers », in Les concepts émergents en
droit des affaires (dir. LE DOLLEY), Paris, LGDJ, 2010, p. 163, spéc. n°® 23, p. 174.
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du droit les plus divers, lorsqu’une entreprise de tendance est a son origine. Bien que le terme
« entreprise de tendance » soit emprunté de I'allemand Tendenzbetrieb, il ne doit pas tromper. Outre-
Rhin, les entreprises de tendance sont autorisées a déroger au droit commun du travail ; en France,
les entreprises de tendance n’ont pas d’existence légalement consacrée. Le juge parviendra a faire
produire des effets de droit aux prescriptions religieuses des contrats conclus par les entreprises de
tendance en s’en tenant a la commune volonté des parties. Il se contentera donc de rechercher dans
les termes du contrat le degré de soumission des parties aux prescriptions religieuses. Que la
commune intention des parties réside dans un rapport de travail, dans I'achat de produits casher ou
dans des investissements de finance islamique, la liberté contractuelle semble suffisante a surmonter

I’absence de régime spécial des entreprises de tendance.
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Conclusion de la section 1

82. Application large de la jurisprudence « Cours Sainte-Marthe ». Lorsque la
Cour de cassation a affirmé, dans sa formation la plus solennelle, que le contrat pouvait étre utilisé
pour rendre certaines prescriptions religieuses obligatoires, il s’agissait en réalité déja d’une pratique
bien établie. La nouveauté résidait dans la clarté des termes avec lesquels la regle était posée. Ainsi,
depuis I'affaire du « Cours Sainte-Marthe »*", il ne fait plus aucun doute que le contrat peut étre

utilisé comme norme de relevance.

Les applications de ce principe sont nombreuses : en réalité, il semble que tout le droit
des contrats soit concerné, puisqu’aucun domaine n’est oublié. Les contrats de consommation, les
actes de commerce, les libéralités, les produits financiers, les contrats de travail peuvent ainsi
intégrer les prescriptions religieuses dans leur champ, ce qui passe pour le moyen le plus sar

d’obtenir le concours de I’Etat dans Papplication des régles religieuses.

83. Le role des entreprises de tendance. Un point commun mérite d’étre souligné :
a Porigine de ces contrats, on trouve presque toujours une entreprise de tendance. Certes, les
individus peuvent théoriquement étre les pollicitants d’un contrat religieux, mais il sera rare, en
pratique, que dans le cadre de relations économiques, ils proposent de leur propre chef un contrat
contenant des clauses incorporant certaines prescriptions religieuses. L’organisation de la vie
juridique « religieusement conforme » a été en quelque sorte captée par les personnes morales, ce
qui, d’un point de vue pratique, était sans doute ce qu’il y avait de plus simple a faire, mais a pour
résultat de produire une espece de trompe-Iceil ou le titulaire apparent de la liberté religieuse serait
une personne morale, seule entité a méme de créer le milieu permettant aux personnes physiques
de vivre conformément aux prescriptions religieuses auxquelles elles voudraient soumettre leur vie
¢conomique. Cette impression ne doit pas tromper : en réalité, la personne morale n’est titulaire

que de la liberté contractuelle*’.

La vie familiale se détache des personnes morales : la norme de relevance revient, nous le

verrons, aux personnes physiques.

410 CE. supra, n° 71.

471 Comp. S. RAMACIOTTIL, « Existe-t-il une liberté religicuse des personnes morales ? », in L application des droits et libertés
par les personnes privées : la liberté d'expression en droit comparé (dir. G. J. GUGLIELMI), Actes du colloque des 23-24 mai 2019,
Paris, Ed. Panthéon-Assas, (4 paraitre). Comp. au sujet du droit nord-américain, M. SCHWARTZMANN, Ch. FLANDERS,
et Z. ROBINSON, (dit.), The Rise of Corporate Religious 1iberty, Oxford University Press, 2016.
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Section 2 : La norme de relevance contractuelle lato sensu

84. Impérativité et laicité du droit de la famille. En raison du « caractere naturel et
biologique des rapports de droit »*’* dans la famille, ceux-ci auraient naturellement vocation a étre
régis par les régles sécrétées par la famille, véritable petit ordre juridique clos sur lui-méme. Ce n’est
qu’en cas de défaillance de celui-ci que le droit étatique est appelé a intervenir, d’ou le « caractere

d’ordre public de la plupart des régles »*.

Outre qu’il s’illustre par le caractere indisponible des droits subjectifs qu’il organise, le

droit étatique de la famille est aussi un droit qui a rompu avec ses racines religieuses*’

. On pourrait
donc s’attendre a ce que les prescriptions religieuses n’y soient jamais déclarées obligatoires, et

certainement pas zza le contrat.

85. Intégration des prescriptions religieuses en droit de la famille. Curieusement,
la conjonction de ces deux données — I'impérativité et la laicité du droit de la famille — a conduit
a la solution opposée. Dans bien des cas, les prescriptions religieuses auront quelque effet en droit

étatique, c’est-a-dire que le juge sera, dans certaines conditions, amené a les déclarer obligatoires.

Pourtant, le droit étatique donne bien peu d’indications sur la manié¢re d’accueillir les
prescriptions religieuses. L unique disposition faisant mention de la religion, I'article 1200 du Code
de procédure civile, se borne a énoncer que « dans I'application de I'assistance éducative, il doit étre
tenu compte des convictions religieuses ou philosophiques du mineur et de sa famille. ». Si bien
que les prescriptions religieuses paraissent déclassées de leur statut de norme, pour n’étre réduites

qu’a un simple fait que le juge n’est pas autorisé a ignorer.

Méme ravalé au rang de fait quelconque, le fait religieux doit se frayer un chemin dans le
raisonnement du juge. En d’autres termes, « pour accéder au prétoire, 'élément religieux devra
passer par le processus de la qualification ; [...] il doit nécessairement revétir Phabit d’une regle
juridique. En ce domaine spécifique du droit de la famille, il pourra s’agir notamment de I'intérét
de Penfant, de Perreur sur les qualités substantielles ou encore plus généralement dun fait
générateur de responsabilité civile. Le juge |...] devra rattacher 'élément religieux a un texte précis,

au domaine circonscrit a la résolution d’un certain type de conflit entre droits subjectifs. ». Le

472 E. DU PONTAVICE, « Droit de la famille et droit au bonheur », in Mélanges 1/ virin, 1966, p. 678, spéc. p. 685.

473 1bid.

474 Sur la laicité de Iétat des personnes, cf. znfra, n° 320 et s.

475 F. MESSNER, P.-H. PRELOT et J.-M. WOEHRLING (dit.), Traité de droit francais des religions, Patis, Lexis Nexis, 2013,
2eme éd., n° 1590, p. 997-998.
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passage par ce que 'auteur des lignes citées n’appelle pas « norme de relevance », et qui pourtant
correspond exactement au concept, est jugé difficile a systématiser en raison de « son caractere

476

fuyant, subreptice »' ", difficulté a laquelle s’ajoute « la nature évolutive des normes régissant les

477

relations familiales »*"'. Or, certaines évolutions récentes des relations familiales viennent peut-étre

faciliter la systématisation de ces normes de relevance : il s’agit de la contractualisation du droit de

la famille®,

Ainsi, bien qu’a premicre vue le droit de la famille paraisse assez peu propice a l'utilisation
du contrat comme norme de relevance, il apparaitra que, tant dans les relations de couple (§ 1) que
dans les relations des parents avec 'enfant (§ 2), le juge integre les prescriptions religieuses par le

biais d’un contrat, entendu dans un sens large.
§ 1 Le contrat dans les relations de couple

86. La recherche judiciaire d’un « contrat religieux ». Lorsque le juge étatique doit
répondre a la prétention religieuse du membre d’un couple, il se réferera, dans la mesure ou il le
pourra, a 'existence d’un accord entre les parties. Du reste, les relations conjugales juridiquement
organisées — le mariage, le pacte civil de solidarité — prennent leur source dans un contrat, ce qui
permet de rattacher commodément les prescriptions religieuses, dont le respect est demandé, a un
rapport contractuel Jato sensu. Par exemple, lorsque le juge est saisi d'une demande de réparation du
préjudice subi par un époux, du fait du refus de l'autre de se préter a la célébration religieuse du
mariage apres la célébration civile, il cherchera s’il avait été convenu, entre les futurs époux, de
procéder a une telle célébration. Et ce n’est que si un tel accord existe que le juge acceptera de faire

droit a la demande*”.

476 1bid.

477 1bid.

478 Comp. L. LEVENEUR, « Introduction », in Ia contractualisation du droit de la famille (dir. D. FENOUILLET et P. DE
VAREILLES-SOMMIERES), Economica, coll. « Etudes juridiques », 2001 p. 1, spéc. p. 6 : « Par contractualisation de la
famille, on entend donc le fait que les accords de volontés se voient attribuer un role dans 'organisation des relations
familiales, et un r6le tendant a étre de plus en plus important. »

479 Pour une jurisprudence aussi constante qu’ancienne, le refus de célébrer religieusement le mariage apres 'union
civile est une injure grave justifiant 'allocation de dommages-intéréts : CA Angers, 24 mars 1859, DP 1860. 2. 97 ;
voire un divorce pour faute car méme si I’épouse connaissait les opinions de libre penseur de son mari, la promesse de
célébration de mariage, établie par la publication des bans a I’église, valait engagement a célébrer religicusement union :
CA Rouen, 29 avr. 1910, 5. 1911. 2, p. 37. Egalement, T. civ. Seine, 3 mars 1933, 5. 1934, 2, p. 67 : alors que la date de
la cérémonie a la synagogue avait été fixée d’un commun accord, que des invitations nombreuses avaient été envoyées,
qu’un orchestre juif avait été engagé, le mari informe sa femme qu’il se refuse a toute célébration religieuse 2 moins de
recevoir des parents de 'épouse une somme dont le montant se trouvait au-dessus de leurs possibilités. Et T. civ.
Nancy, 8 juill. 1957, JCP G 1957.11. 10300 : pour le refus d’une femme de faire suivtre le mariage civil d’une bénédiction
a la cathédrale comme I'indiquaient les faire-part dont le texte avait été composé en sa présence (« qu’il a été jugé que
le refus par la femme de se marier religieusement, contrairement avec ce qui avait été décidé par elle-méme et son mati,
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Bien que ce cadre contractuel semble étre le point d’appui constamment recherché par le
juge, cette utilisation du contrat n’a jamais été énoncée en jurisprudence avec la clarté de l'arrét

« Cours Sainte-Marthe »*°

. Un examen de la jurisprudence parait donc nécessaire, par lequel nous
montrerons que le juge cherche a faire produire des effets aux regles religieuses en se référant a la
technique contractuelle classique : aprés avoir recherché si les vices du consentement pouvaient
permettre d’incorporer les prescriptions religieuses au rapport de droit considéré (I), le juge s’est

finalement reporté aux sanctions de 'inexécution, qui offre un cadre plus souple pour leur accueil

dr).
I. Tentative d’application de la théorie des vices du consentement

87. L’intégration des empéchements religieux a mariage. Le mariage civil
contracté au mépris d’'un empéchement religieux peut-il étre annulé dans l'ordre étatique ?
L’indépendance des deux ordres devrait inciter a une réponse négative. Toutefols, en raisonnant
sur la théorie des vices du consentement, une mince voie s’offre au juge étatique. En retenant le
vice d’erreur, si celui-ci est constitué d’apres sa définition de droit civil, le juge pourrait intégrer
dans son droit certaines prescriptions religieuses, comme les empéchements a mariage. De cette
manicre, le juge pourrait éventuellement considérer quun mariage doit étre annulé pour erreur,

lorsqu’un époux a caché a 'autre son état de prétre ou de divorcé.

Ces causes de nullité, valables seulement en droit canonique, et inconnues en droit civil,
le juge a tenté de les intégrer en droit civil »ia la théorie des vices du consentement. Rechercher
dans le contrat la norme de relevance permettant de faire produire des effets de droit a ces
empéchements n’eut cependant rien d’évident. Ainsi, aprés quelques hésitations (A), le juge a
essayé de faire produire au vice d’erreur sur la personne le role de valve d’entrée des empéchements

religieux a mariage. Mais la porte était trop étroite... (B).

constituait une injure grave de nature a rendre intolérable le maintien du lien conjugal ; qu’il échet, en conséquence, de
faire droit a la demande principale en divorce du mari »). L’introduction de la normativité religicuse zia le contrat est
acceptée en doctrine, quoique parfois, elle se contente de considérer que « nous trouvons a la base de la faute, cause
du divorce, une promesse faite et non tenue. On peut conclure que les tribunaux acceptent de sanctionner la violation
d’une promesse engageant, au moins dans une certaine mesure, les convictions religieuses, lorsque cette violation lese
les convictions religicuses de celui a qui la promesse avait ¢été faite, et cela au moins dans les relations entre époux. » :
v. L. DE NAUROIS, note sous Trib. civ. Metz, 27 avr. 1955, Ttib. civ. Grenoble, 7 mai 1958 et CA Paris, 4 févr. 1959,
JCP G 1960. 11. 11632. Que conclure de cette position jurisprudentielle ? Il ne fait guere de doute que 'ordre juridique
étatique considere comme obligatoires les engagements pris par la partie de se conduitre suivant les prescriptions de
Pordre religieux. Cet engagement serait donc valable devant les juridictions étatiques d’apres un droit qui n’existe pas
dans Pordre juridique étatique, mais seulement religicux. La sanction, on la reconnait, est celle d’une obligation de faire
inexécutée : elle se résout en dommages-intéréts.

480 Cf. supra, n° 71.
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A. Premier temps : hésitation dans le choix de la norme de relevance

88. La norme de relevance des articles organiques. Pendant la premiére moitié du
XIX*siecle, la France considérait qu’en vertu du Concordat de 1802, le droit francais recevait les
canons de I’Eglise catholique, ce dont il résultait que les empéchements canoniques a mariage
¢taient obligatoires en droit civil. Le mariage des divorcés et des prétres pouvait étre annulé dans
Pordre civil. Les normes de relevance qui donnaient compétence a ces canons étaient, d’une part,
les articles organiques annexés au Concordat™, et d’autre part, un ordre verbal de Napoléon, qui
avait enjoint « aux officiers de I’état civil de ne pas se préter a de telles célébrations »**, celles du

mariage des prétres.

On aura reconnu le type de norme de relevance : désignant Papplication du droit de

7% . . 50 , . . . . . .
I'Eglise catholique pour les cas qu’il détermine souverainement — ratione materiae, le mariage, ratione
personae, les prétres et les divorcés de confession catholique —, il s’agissait d'une norme de relevance

conflictuelle*™®.

Cet état du droit n’a pas duré : «la théorie d’une réception générale du droit canonique

dans notre droit positif »***

a rapidement été répudiée, car, du mot du doyen Carbonnier, « cela
pouvait aller tres loin : a ce compte, la loi de 1816 n’aurait pas été nécessaire pour effacer le divorce

du Code. »*>.

89. Adoption d’une norme de relevance résolument contractuelle. .’ambiguité de
la norme de relevance qui permettait de tenir compte des empéchements religieux a mariage a été
dissipée avec le Second Empire. Par deux décisions, 'arrét Berthon de 1862**° et un arrét de 1888*,
la Cour de cassation a mis fin a la norme de relevance conflictuelle, pour n’admettre plus que celle
du contrat, permettant d’annuler le mariage par la théorie des vices du consentement. Désormais,

seule Ierreur sur la personne permet de vicier le consentement des époux, ce qui est une maniére

481 Plus spécialement les articles organiques 6 et 26 de la loi du 18 germinal an X, annexés au Concordat.

482 J. CARBONNIER, « La sécularisation du droit civil par le Code civil des Francais », in Ecrits, Paris, PUFE, 2003, p-
1384, spéc. p. 1388-1389.

483 Cf. supra, n° 20 et s.

484 . CARBONNIER, art. préc., #bid. : « Trop fréquemment on se figure que cette laicisation s’est accomplie en 1905 :
c’est 1804 qui est la date décisive. »

485 [hid.

486 Cass. ch. réunies, 24 avr. 1862, GAJC, n® 35, p. 249.

487 Cass. civ. 25 janv. 1888, 5. 1888. 1. 193, préc.
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de tenir a distance les empéchements religieux. Pour qu’un tel empéchement ait une valeur en droit

civil, encore faut-il qu’il corresponde au vice d’erreur.
B. Second temps : hésitation dans la qualification du vice d’erreur

90. Conception restrictive de P’erreur. Mais quelle conception du vice d’erreur
retenir ? La Cour de cassation en a donné une conception restrictive dans I'affaire Berthon'*®. Saisie
d’une demande de nullité pour vice d’erreur sur la personne, la Cour de cassation devait déterminer

b
sile fait d’avoir caché a son épouse son statut de repris de justice constituait le vice allégué. Refusant
de s’engager dans la voie qui 'aurait amenée a étendre la conception du vice d’erreur en maticre de
mariage, la Haute juridiction en a donné une conception restrictive, se limitant exclusivement a
I'identité de la personne. L’identité de la personne étant définie par l'identité physique et civile, il
paraissait impossible d’y intégrer le passé d’un repris de justice, ni, d’ailleurs, celle de divorcé ou de
. , , , . . . : .
préetre. Cest en ce sens qu’a statué, une vingtaine d’années plus tard, la Cour de cassation au sujet

de Pétat sacerdotal, affirmant que ’état de prétre n’était pas une composante de I'identité civile™”.

91. Résistance des juges du fond. Malgré la clarté du raisonnement de la Cour de
cassation, la jurisprudence pronongant la nullité de mariages en raison d’un empéchement religieux

490

n’a pas été tarie, tant s’en faut. On a méme parlé de « résistance des juridictions du fond »™, certains

auteurs en venant « presque a se demander combien de décisions ont vraiment été conformes a

larrét de 1862 »*'.

11 faut dire que les juges, ayant abandonné la norme de relevance conflictuelle des premiers
temps, ont cherché a voir dans le contrat le moyen de faire produire des effets de droit aux regles
religieuses. Ainsi, le raisonnement suivant lequel « encore que le mariage religieux ne produise en
France aucun effet civil, la croyance erronée que son futur conjoint n’est pas dans les liens d’un

mariage religieux, lorsqu’elle est déterminante, constitue une erreur sur la personne au sens de

488 Cass. ch. réunies, 24 avr. 1862, GAJC, n® 35, p. 249.

489 Cass., 25 janv. 1888, D. 1888, 1. 97. Des mots de la Cour de cassation, « les prétres en tant qu’hommes ne sont pas
dépoutvus de leurs droits d’homme et de citoyen », ce dont il faut conclure qu’ils ne sont frappés d’aucun empéchement
a mariage devant les juridictions civiles, peu importe qu’ils soient encore des prétres ou que, comme en I'espece, ils
alent quitté leur état sacerdotal. Soulignons que I'arrét a été rendu en pleine période concordataire ; mais I'argument
tiré de la loi du 18 germinal an X, portant loi organique du Concordat, fut rejeté. Car si la loi en question admettait
bien « les canons regus en France lorsqu’il s’agit de régler les rapports entre Eglise et Etat, c’est uniquement au titre
de l'organisation des cultes et nullement au titre de I’état des personnes » : en ce sens, P. BARBIER, « De 'incidence du
comportement religieux de 'un des époux sur la dissolution du lien conjugal », Awnnée canonique, 1975, t. XIX, p. 41,
spéc. p. 43.

490 GAJC, n°® 35, p. 249, spéc. p. 252.

#1].-]. LEMOULAND, JCP G 1986. I1. 20573.
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larticle 180 du Code civil »", est demeuré en des termes a peu prés inchangés dans le syllogisme

493

des juges du fond depuis I'abandon de la norme de relevance conflictuelle™. La Cour de cassation

semble elle-méme avoir infléchi sa position : dans un arrét inédit de 1997, elle considére que c’est
a bon droit que la cour d’appel a retenu que «le fait [...] d'avoir caché a son épouse qu'il avait
contracté un premier mariage religieux et qu'il était divorcé, avait entrainé pour son conjoint une

494

erreur sur des qualités essentielles de la personne. »”". A cet infléchissement, les encouragements

doctrinaux y furent peut-étre pour quelque chose®” : certains auteurs appelaient a faire « un effort
pour faire concorder sur le terrain des nullités le droit civil et le droit canonique, et par la d’éviter

. Q
de heurter certains scrupules »*°.

492 Trib. civ. Seine, 1% ch., 4 avt. 1951, Dame Ryan ¢. de Lussigny, J[CP G 1952, 11. 7408, note D. M : « attendu qu’il est
relevé que Dame Ryan n’aurait jamais contracté mariage avec de Lussigny si elle avait eu connaissance de la premicre
union religieuse ; que, encore que le mariage religieux ne produise en France aucun effet civil, la croyance erronée que
son futur conjoint n’est pas dans les liens d’un matriage religicux, lorsqu’elle est déterminante, constitue une erreur sur
la personne au sens de article 180 du Code civil. »

493 T civ. Bordeaux, 9 juin 1924, Gag. Pal. 1924. 2. 201, qui annule un mariage au motif que 'un des époux avait ignoré
la qualité de divorcé de son conjoint (« que la demanderesse est recevable a prétendre qu’en connaissance de la réelle
personnalité de Fulgence elle n’elt point donné son consentement a raison méme de ses croyances religieuses qui lui
imposeraient la constante préoccupation de vivre en état d’adultere et de n’étre que la concubine d’'un homme
demeurant dans les liens d’'une précédente union ») ; CA Paris, 20 juill. 1943, S. 1943, 2, p. 56 (Dame Wolff diment
renseignée n’aurait jamais consenti a s’unir a un israélite) ; T. civ. Seine, 4 avr. 1951, JCP 1953. II. 7408, note J. M. (sur
la croyance erronée a la possibilité d’un mariage religicux). Egalement, TGI Le Mans, 7 déc. 1981, JCP G 1986. 11.
20573, note J.-J. LEMOULAND ; TGI Paris, 5 janv. 1982, cité par J. RUBELLIN-DEVICHI, RTD . 1983. 523. Le
jugement est ainsi motivé : « il n’apparait pas douteux, compte tenu des convictions religieuses qui étaient celles de la
future épouse, que celle-ci n’elit pas envisagé d’épouser S. si elle avait été informée de son passé conjugal ; qu’elle
n’ignorait pas en effet que, selon 'enseignement traditionnel, et toujours en vigueur, de I’Eglise catholique, le mariage
religieux est indissoluble et que, catholique convaincue, elle se serait abstenue d’épouser un homme qui, au regard de
la foi dont elle se réclamait, se trouvait encore marié. » Contra, CA Bordeaux, 21 déc. 1954, D. 1955, jurispr. p. 242,
note P. ESMEIN ; et CA Grenoble, 7 nov. 2001, JCP G 2002. IV. 1557. 11 faut souligner le fait que dans ces deux arréts
rendus a presque cinquante années d’intervalle, la demande de nullité du mariage en raison du caractére de divorcé du
conjoint est rejetée, non parce que les cours d’appel suivraient la directive de l'arrét Berzhon, mais parce que le
demandeur (dans P'arrét de 1954) et la demanderesse (dans Parrét de 2002) étaient eux-mémes divoreés | Les juges
auraient-ils fait application du principe nemo auditur...? Une réponse affirmative est probable, si bien que cette
jurisprudence, loin d’¢tre contradictoire, serait plutdt de nature a renforcer la jurisprudence acceptant erreur pour une
cause religieuse d’empéchement a mariage.

494 Sur la qualité essentielle de non-divorcé de I'époux, Cass. civ. 1¢, 2 déc. 1997, n® 96-10498, Dr. fam. 1998, comm.
35, H. LECUYER.

495 T.a jurisprudence des juges du fond a été encouragée par la doctrine, parfois parce qu’elle penchait pour une
conception plus contractuelle qu’institutionnelle du mariage : comp. DEMOLOMBE, Traité du mariage, 1872, 4 éd., t.
111, n° 251 et s., p. 386 et 387 : « 1l faut reconnaitre aujourd’hui, en regle générale, que Perreur sur les qualités peut étre
telle, si grave et si essentielle, qu’elle doit étre considérée par les magistrats comme une erreur dans la personne, aux
termes de l'article 180 [...] Je concevrai donc bien qu’on déclarat nul le mariage qu’une femme catholique, trompée
pat un prétre, aurait contracté avec lui, dans I'ignorance de son caractere. » Egalement, RTD c¢ipv. 1953. 317 : « que la
jutisprudence de P'arrét Berthon ou du moine défroqué [...] soit unanimement critiquée en doctrine n’est guere
douteux. ».

496 P, HEBRAUD, « Nullités de mariage et divorce », in Mélanges offerts a Jean Dauvillier, Toulouse, 1979, p. 403. Comp. J.
HAUSER, note sous Cass. civ., 29 janv. 1975, D. 1975. 668 : « certaines convictions religicuses s’opposent au divorce et
feront préférer la voie de la nullité chaque fois qu’elle sera possible. »
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92. Les empéchements religieux des autres religions. La nouvelle rédaction de

Particle 180, al. 2 du Code civil, issue de la loi du 4 avril 2006*”7, semblait inviter 2 admettre une

plus grande subjectivité dans 'appréciation des qualités de la personne™”

. Admettant que lerreur
5 > ’ . -, . .

s’entend d’une fausse représentation des « qualités essentielles de la personne », le texte aurait pu

ée f d éch ligi droit civil d iage"” ~ci

permettre une entrée fracassante des empéchements religieux en droit civil du mariage™”, ceux-ci

se faisant passer pour les qualités essentielles subjectivement attendues de 'époux erans™”. C'est

501

ainsi que 'ont compris les juges du Tribunal de grande instance de Lille®”, lorsque, faisant droit a

la demande de nullité d’un époux de confession musulmane, ils ont accepté de prononcer la nullité

497 1. n° 2006-399 du 4 avr. 2000, renforcant la prévention et la répression des violences au sein du couple ou commises
contre les mineurs.

498 C. civ., art. 180, al. 2: « S'il y a eu erreur dans la personne, ou sur des qualités essentielles de la personne, l'autre
époux peut demander la nullité du mariage. »

499 Soulignons, au passage, que les empéchements religieux de Iislam et du judaisme sont plus nombreux que ceux du
droit canonique. Outre la condition de virginité de 'épouse lorsqu’il est question de ses premicres noces, le droit
musulman pose encore bien d’autres empéchements a mariage. La condition la plus répandue, sans doute, est celle qui
interdit le mariage de la musulmane avec un non musulman mais autorise I'inverse. Moins connues sont les conditions
relatives a la parenté (d’alliance, d’allaitement mais non d’adoption), de mariage (retraite de continence, impossibilité
pour la femme d’avoir plus d’un mari, impossibilité pour le mari d’avoir plus de quatre femmes), et, enfin, celles qui
ont trait a la condition sociale (matriage du maitre avec son esclave, état d’b’ram d’un époux [état de pelerin
accomplissant le rite de pelerinage a la Mecque], de derniere maladie, ou tenant a une précédente demande faite a une
femme de se marier). V. L.-A. BARRIERE, Le¢ statut personnel des musulmans d’Algérie de 1834 a 1962, Dijon, Editions
universitaires, 1993, n° 274, p. 330. Le droit mosaique est sans doute le droit religieux qui remporte la palme de la
sévérité en terme de nombre d’empéchements a mariage. Le matiage selon le droit mosaique peut étre annulé pour
cause d’erreur ou de dol, en raison, par exemple, de la non-virginité ou de la difformité de I’épouse, ou de 'impuissance
de I’époux. Il peut aussi étre annulé en raison d’empéchements dirimants comme la parenté de consanguinité ou
d’alliance, mais aussi en raison d’empéchements religieux plus séveres qu’en islam, car aucun matriage mixte n’est admis.
Aujourd’hui, les rabbins n’admettent la célébration de mariages qu’a la condition minimale que le futur ou la future se
convertisse. D’autres conditions peuvent étre recensées, qui donnent une idée de I'étrangeté du droit religieux par
rapport au droit civil laic : les tares physiques, I'état de mamzer ou enfant illégitime, la femme répudiée par celui qui
revoudrait d’elle, entre le mandataire de la répudiation et la femme répudiée, entre les coupables d’adultere, ... En
outre, certains hommes de la caste des « Cohen » doivent se plier a des empéchements encore plus restrictifs. Enfin, le
mariage n’est pas totalement libre : outre les questions de consentement qui ne sont pas les mémes qu’en droit civil, il
y a l'institution du lévirat, qui est une sorte d’injonction d’épouser la femme de son frere défunt lorsque le de cujus n’a
pas de descendance. Bien entendu, cette institution a ses propres conditions, qui préservent du risque de consanguinité.
V. par ex., A. ZAGOURI, Du mariage en droit hébraigue (préf. M. R. TAJOURL), Paris, LGDJ, coll. « Etudes juridiques,
politiques et économiques de la Faculté de droit du Maroc », 1960.

500 En ce sens, Ch. MASSON, « L’ordre public familial en péril ? », RTD cp. 2018. 809, n° 16 : « En visant les qualités
“essentielles”, plutot que les qualités “substantielles” du droit des contrats, il sous-entendait qu’il existait une essence
au mariage, par définition commune a tous. Le juge était par conséquent invité, par la loi, a apprécier la qualité présumée
manquer chez celui dont le conjoint demandait la nullité. » Mais 'auteur nuance immédiatement, affirmant qu’une
tentation existe chez le juge, qui est d’apprécier subjectivement cette qualité essentielle. Cette tentation vient de I'esprit
contractualiste qui souffle sur le droit de la famille : « Or, et c’est ici que réside le contournement de 'ordre public, il
arrive que des juges du fond raisonnent 7z conereto. Dans certaines décisions, la qualité conjugale revendiquée n’est pas
considérée comme essentielle en ce qu’il serait communément admis qu’elle le soit, mais parce qu’elle est tenue pour
telle dans Pesprit de Pervans |...] 1l reste que la tentation existe bien, chez certains juges, d’appréhender i casu erreur
sur les qualités essentielles, a la maniere dont on appréhende, en droit des contrats, etreur sur la substance. C’est alors
I'idée méme de I'essence du mariage qui est remise en cause, chaque union étant supposée avoir sa propre économie,
pattant ses propres conditions de validité. Le commun recule qui laisse place a Pinfinie diversité des especes. »
S0UTGI Lille, 1¢r avr. 2008, D. 2008, jurispr. p. 1389, note P. LABBEE ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Les sept voiles de
la mariée », RJPF, juill.-aout 2008, p. 8.
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du mariage en raison de la non-virginité de ’épouse, cause de nullité du mariage du droit musulman

classique lorsqu’il est question des premicres noces.

Bien qu’il ait été réformé par la cour d’appel de Douai™”, le raisonnement contractuel
mené par les premiers juges mérite d’¢tre rapporté. Ils avaient accepté de prononcer la nullité du
mariage d’époux musulmans en raison de la non-virginité de I’épouse, censée étre une condition
essentielle selon le droit de leur religion. Ainsi, de son propre aveu, I’époux n’avait donné son
consentement au mariage que parce que la jeune fille lui avait été présentée comme « célibataire et
chaste ». Cette décision a été unanimement critiquée ; 'appel, d’ailleurs, n’a été interjeté ni par le
mari, ni par la femme, mais par le ministere public, pour faire obstacle a cette décision qui, aux
dires de certains commentateurs, constituait « un véritable trouble a 'ordre public »” ! Une telle
analyse sera entérinée avec 'avant-projet de loi « confortant les principes républicains », qui prévoit
de créer une infraction visant les professionnels de santé qui délivreraient des certificats de
virginité™™.

On peut se demander ce qu’est devenue la volonté, autrefois célébrée, d’éviter de heurter
les scrupules religieux des époux’”, particulierement lorsqu’aucun des époux ne s’est plaint de la
décision d’annulation de leur mariage pour motif religieux. En réalité, les anciennes « zones de

506

partage »” de compétence entre ordre étatique et ordre religieux « sont contestées a mesure que

502 CA Douai, 17 nov. 2008, n° 08/03786, D. 2008. 2938, obs. V. EGEA : « le mensonge qui ne porte pas sur une qualité
essentielle n'est pas un fondement valide pour I'annulation du mariage » et que « tel est particulicrement le cas quand
le mensonge prétendu aurait porté sur la vie sentimentale passée de la future épouse et sur sa virginité, qui n'est pas
une qualité essentielle en ce que son absence n'a pas d'incidence sur la vie matrimoniale ». La portée de la
condamnation, par la cour d’appel de Douai, mérite d’étre nuancée. Certes, 'approche contractuelle des qualités
essentielles parait condamnée, parce que «l’absence de [virginité de Iépouse] n’a pas d’incidence sur la vie
matrimoniale. ». L’absence de virginité, sans doute, mais 'appartenance religieuse ? L’adhésion aux mémes dogmes, la
commune volonté de soumettre le mariage a la normativité religicuse, n’ont-clles pas d’incidence sur la vie
matrimoniale ? A s’en tenir strictement aux termes employés par la cour d’appel de Douai, qui séloigne beaucoup
moins du raisonnement des premiers juges que ne semble le dire la doctrine : v. GAJC, n° 35, p. 249, spéc. p. 253 ; V.
EGEA, D. 2008. 2938 ; Ch. MASSON, « L’ordre public familial en péril ? », RTD cip. 2018. 809, n°16 ; il sera difficile de
tenir ¢loignée de Perreur sur les qualités essentielles I'appartenance religieuse, et de la, les empéchements religieux a
mariage.

503 F. DEKEUWER-DESFOSSEZ, « Les sept voiles de la mariée », RJPF juill.-aott 2008, p. 8.

504 Projet de loi confortant les principes tépublicains, 16 nov. 2020, NOR : INTX2030083L/Rose-1, att. 16. Serait
ainsi intégré au Code de la santé publique un art. L. 1110-2-1: « Hors les cas prévus par les lois et reglements, le
professionnel de santé ne peut établir de certificat attestant de la virginité d’une personne », complété d’un art. 1115-
3: «Sans préjudice des sanctions disciplinaires applicables, I’établissement d’un certificat en méconnaissance des
dispositions de Iarticle L. 1110-2-1 est puni d’un an d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende. »

505 Ct. supra n°91, note P. HEBRAUD, « Nullités de matiage et divorce », in Mélanges offerts a Jean Danvillier, Toulouse,
1979, p. 403.

506 R. LIBCHABER, « Circoncision, pluralisme et droits de 'homme », D. 2012. 2044.
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d’autres religions veulent faire entendre leur particularisme. »*”. En effet, les données sociologiques

ont changé : les religions se sont diversifiées.

93. En résumé. Ayant abandonné la norme de relevance conflictuelle en renoncant a
lidée que les canons recus de 'Eglise catholique impliquaient de faire produire des effets aux
empéchements religieux, le juge francais a opté pour une norme de relevance résolument
contractuelle. De cette maniére, le raisonnement en termes de vices du consentement a servi,
pendant un temps, a introduire certains empéchements religieux en droit civil frangais. Remarquons
que, dans toutes les affaires examinées, ce qui sert de norme de relevance contractuelle est le
mariage. Ce contrat /afo sensu est lui-méme strictement réglementé par le droit étatique : les vices du

% Des lors, la

consentement y sont plus restrictivement admis qu’en droit commun des contrats
normativité religieuse, pour faire son entrée en droit civil, aurait di en suivre rigoureusement le
cadre, ce qui ne permettait pas, en loccurrence, d’incorporer a la relation de mariage les
empéchements religieux. Ne pouvant se frayer un chemin en droit étatique vzz le vice d’erreur, trop

restrictif, les empéchements religieux a mariage pourront produire des effets de droit par un autre

cadre contractuel, dont la conception est plus souple. 1l s’agit des sanctions de I'inexécution.
I1. L’application de certaines sanctions de I’inexécution

9. L’allocation de dommages-intéréts et résolution. Ne pouvant étre sanctionnée

sur le terrain du vice d’erreur, la dissimulation d’état de prétre ou de divorcé a été sanctionnée sur

509

celui de la faute™”. Cest ainsi que certaines regles religieuses, comme les empéchements a mariage

ou 'obligation de procéder a la célébration religieuse du mariage, parce qu’elles avaient été intégrées

510

dans le « champ matrimonial »” ", ont été sanctionnées par l'allocation de dommages et intéréts et

507 R. LIBCHABER, art. préc.

508 Pour la doctrine majoritaire, les qualités essentielles doivent étre définies abstraitement. Ainsi, « une erreur sur la
naissance, sur la race et sur la religion du conjoint » ne devraient pas poser d’obstacle a cette vie matrimoniale : v.
GAJC, n° 35, p. 249, spéc. p. 253.

509 D’accord avec ce déplacement de la sanction, passant des vices du consentement a la sanction d’une faute, v. par
exemple, J. RUBELLIN-DEVICHI, « Les causes du divorce en droit francais dans leur rapport avec les nullités du
mariage », L.’ Année canonigne, 1989, p. 103, spéc. p.104 ; P. BARBIER, « De lincidence du comportement religieux de
'un des époux sur la dissolution du lien conjugal », Année canonigue, 1975, t. XIX, p. 41, spéc. p. 48 : « Dans tous les
cas c’est le manquement a la promesse qui est sanctionné et qui justifie le divorce. Le cheminement de la jurisprudence
sauvegarde, ainsi, en apparence I'intouchable principe de la laicité de notre droit. Mais il n’en reste pas moins vrai
qu’aux yeux du profane — et ce dernier ne s’y trompe pas — cela revient a dire que 'on peut sortir du mariage si la
condition essentielle qu’on y avait mise pour quil constitue un véritable mariage, n’est pas remplie. La parade du
divorce remplace ici la voie interdite de la nullité ». V. également J.-J. LEMOULAND, JCP G 1986. 1. 20573 ; D.
GUTMANN, Le sentiment d’identité (préf. F. TERRE), Paris, LGDJ, 2000, n® 343, p. 287.

510 J.-J. LEMOULAND, JCP G 1986. 1. 20573 : « On pourrait par contre situer dans la concordance des perspectives
conjugales la décision des futurs époux de souscrire 'engagement matrimonial. Une telle définition assure certainement
au concept un caractere objectif [...] Si 'appréciation glisse alors sur un terrain concret, elle conserve cependant, par
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le prononcé du divorce aux torts exclusifs de I'époux fautif’''. Ces sanctions peuvent étre

rapprochées des sanctions contractuelles de lallocation de dommages-intéréts’” et de la
résolution™”.
95. Choisir la sanction contractuelle de la rétention fautive du gueth. 1. obligation

de délivrer le gueth, lettre par laquelle 'ex-époux de confession juive répudie sa femme selon le droit
mosaique afin de lui permettre de contracter un nouveau mariage, a parfois été analysée sur le
terrain contractuel. Souvent utilisé comme moyen de chantage contre 'ex-épouse, la rétention du
gueth par le mari selon la loi mosaique est presque toujours considérée comme fautive, par les
tribunaux francais comme par la plupart des juges des Etats sécularisés. En revanche, c’est sur

I'analyse de la faute et du type de sanction qu’elle appelle que les juges frangais ont beaucoup hésité.

Dans une premicre série jurisprudentielle assez ancienne, le juge avait considéré que la
rétention du greth était une inexécution contractuelle : selon cette conception, les époux s’étant
mariés selon le rite mosaique, ils se seraient par la méme engagés a le dissoudre suivant le méme
rite’". Cette analyse contractuelle de 'engagement souscrit par le mari avait été critiquée en son
temps par certains commentateurs, qui jugeaient que « le mariage n’est pas maticre a contrat [...] ;
les conditions de dissolution de I'union conjugale ne peuvent étre librement et contractuellement

établies par les conjoints, elles sont fixées par la loi. » "

. On nous permettra de relever la confusion
que signe la critique : il n’est pas question, dans ce contentieux, de faire produire au greth les effets
civils d’'un divorce ; il s’agit seulement de trouver un fondement permettant de sanctionner un
comportement marital jugé fautif. Une deuxiéme série jurisprudentielle, nettement plus fournie,

voyait dans la rétention du greth une prérogative maritale, susceptible d’étre sanctionnée seulement

son aspect bilatéral, un caractere objectif. Car les motifs individuels devront encore avoir pénétré par leur réciprocité
[...] le champ matrimonial. »

ST CA Rouen, 29 avr. 1910, 5. 1911. 2, p. 37. Egalement, T. civ. Seine, 3 mars 1933, 5. 1934, 2, p. 67 (alors que la date
de la cérémonie a la synagogue avait été fixée d’'un commun accord, que des invitations nombreuses avaient été
envoyées, quun orchestre avait été engagé, le mari informe sa femme qu’il se refuse a toute célébration religicuse a
moins de recevoir des parents de ’épouse une somme dont le montant se trouvait au-dessus de leurs possibilités.). Et
T. civ. Nancy, 8 juill. 1957, JCP G 1957. 11. 10300, pour le refus d’'une femme de faire suivre le mariage civil d’'une
bénédiction a la cathédrale comme l'indiquaient les faire-part dont le texte avait été composé en sa présence (« qu’il a
été jugé que le refus par la femme de se marier religieusement, contrairement avec ce qui avait été décidé par elle-méme
et son mari, constituait une injure grave de nature a rendre intolérable le maintien du lien conjugal ; qu’il échet, en
conséquence, de faire droit a la demande principale en divorce du mari. »).

512 C, civ., art. 1231 et s.

S13.C, civ., art. 1224 et s.

514 Trib. 1¢ inst. Casablanca (1¢ esp.), Wigmann, 21 déc. 1949, D. 1953. 538, note F. LUCHAIRE : « le tribunal [...] met
en demeure I’épouse frangaise (pour laquelle le tribunal rabbinique est incompétent) de se présenter personnellement
et d’assister aux formations nécessitées pour I'application des conséquences sacramentelles de la loi mosaique
(conséquences auxquelles ’épouse s’est contractuellement obligée) sous peine d’une action ultérieure en dommages-
intéréts diment réservée au mati. »

515 F. LUCHAIRE, D. 1953. 538, obs. sous Trib. 1¢ inst. Casablanca (1¢¢ esp.), Wizmann, 21 déc. 1949.
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en cas d’abus : dans cette conception, I'intention de nuire devait donc étre prouvée’’’. Enfin, la
troisiecme série jurisprudentielle tend a concevoir la rétention du gueth comme une simple faute
d’abstention"’, débarrassant 'ex-épouse de la charge probatoire qui pesait sur elle, mais n’offrant
gucre de sanction satisfaisante — du point de vue de 'épouse — car des termes mémes de la Cour
de cassation, « la délivrance du “gueth” constituait pour M. X... une simple faculté relevant de sa
liberté de conscience et dont I’abus ne pouvait donner lieu qua dommages-intéréts »*'*. En d’autres
termes, la sanction sollicitée, I'exécution forcée en nature accompagnée d’une astreinte

comminatoire, est, a de rares exceptions pres’'’; refusée par les juges francais™.

Un tel refus a été tres largement critiqué en doctrine. Certains plaident pour un retour a

I'analyse contractuelle de 'obligation de délivrer le greth, lorsqu’un tel engagement a été manifesté

521

par les époux a un quelconque moment de leur union ou désunion conjugale’. D’autres, sans

516 Pour une analyse en termes d’abus de droit, v. par exemple : Trib. civ. Grenoble, 7 mai 1958, JCP G 1960. 11. 11632,
obs. L. DE NAUROIS ; RTD e 1958. 615, obs. H. et L. MAZEAUD : « Mais attendu que sans que le tribunal ait a
s’immiscer dans des questions et des disciplines religieuses auxquelles il doit demeurer étranger, il lui appartient et il lui
est loisible de rechercher si I'abstention du mari constitue un abus de droit, quelles que soient I'origine et la nature de
ce droit. » Egalement, Cass., civ, 2¢me 13 décembre 1972, D. 1973. 493, note Ch. LARROUMET ; Cass., civ. 2¢me, 21 avr,
1982, Gaz. Pal. 1983, n° 306-307, Jurispr., p. 590, note F. CHABAS ; Cass., civ. 2¢™¢ 5 juin 1985, n® 84-11.088 ; Cass.,
civ. 2¢me 15 juin 1988, n® 86-15.476, RTD cip. 1988. 770, note P. JOURDAIN (« Mais attendu qu'aprés avoir exactement
énoncé que si les motivations de la délivrance ou du refus de délivrance du “gueth” échappent a l'appréciation des
juridictions civiles, il appattient cependant a celles-ci de déterminer si le refus de délivrance constitue un abus de droit
de celui qui l'oppose, I'arrét retient qu'en demandant le divorce en application de l'article 230 du Code civil, le mari
comme la femme ont entendu dissoudre totalement leur mariage et qu'en refusant le “gueth” M. X... laisse subsister le
seul lien religieux avec les conséquences qui en découlent et restreint la liberté totale que Mme Y... était en droit
d'attendre du divorce ; Que de ces énonciations, la cour d'appel a pu, sans violer le principe de la séparation des Eglises
et de I'Etat et hors de toute dénaturation, déduire que le comportement de M. X... constituait un abus de droit ») ; Cass.
civ. 2¢me 28 févr, 2013, n° 12-18.856.

517 Cass. civ. 2tme) 12 déc. 1994, n° 92-17098 ; Cass. civ. 2¢me 21 nov. 1990, n° 89-17659, D. 1991. 434, note E.
AGOSTINI, et CA Versailles, 31 oct. 1994, D. 1995. 246, note E. AGOSTINI ; CA Versailles, 14 nov. 1996, JurisData
n° 1996-048618.

518 Cass. civ. 2¢me. 21 nov. 1990, n® 89-17.659.

519 Signalons le cas ou le juge promet de réduire le montant des dommages-intéréts dans le cas ou I'époux s’exécuterait
avant le délai d’un mois : CA Alger, 9 avr. 1908, cité par L. DE NAUROIS, JCP G 1960. 11. 11632 ; également Trib. Civ.
Metz, 27 avr. 1957. Et pronongant franchement une condamnation a une astreinte : TGI Seine, 22 juin 1967, Rev. Crit.
DIP. 1969. 474, note Y. LOUSSOUARN ; Ttib. Civ. Grenoble, 7 mai 1958, JCP G 1960. 11. 11632, obs. L. DE NAUROIS.
520 Signalons a ce sujet un arrét ou la cour d’appel de Versailles, ayant une premiere fois condamné le mari a des
dommages-intéréts pour refus de délivrer le gueth, a refusé au cours d’une seconde instance argument tiré de 'autorité
de la chose jugée, avancé par le mari. Pour la cour d’appel, « 'autorité de la chose jugée de la premiere décision ne
s’attachait qu’au préjudice déja subi mais non a une persistance fautive du refus du mari qui n’était alors qu’éventuelle
et incertaine » : CA Versailles, 14 nov. 1996, JurisData : 1996-048618, commenté par C. BROUZES et L. MARSTAL, Le
refus de délivrance du gueth on get, Service de documentation, des études et du rapport de la Cour de cassation, Bureau
chargé du contentieux, juill. 2015.

521 Pour une analyse en de faute contractuelle : E. AGOSTINI, note sous Cass. civ. 2¢m¢ 21 nov. 1990, D. 1991. 434,
spéc. 4306, et D. 1995. 246, note sous CA Versailles, 31 oct. 1994. L auteur parle de « sanctionner I'infraction commise
pat le mari aux régles d’un jeu qu’il a librement acceptées et dont il s’est volontairement soustrait. » (premiere note), et
s’'interroge : « Pourquoi, alors, refuser le recours a l'astreinte quand l'un des partenaires s’écarte sans motif acceptable
d'un statut extra-légal que nul ne pouvait I'obliger a accepter mais auquel il a volontairement et librement souscrit ?
Certes, du fait que I'état des personnes est hors commerce, le droit frangais interdit de voir dans la conclusion d'un
mariage religicux un engagement “de nature contractuelle” comme le fait, par exemple, l'art. 228-3 du code Napoléon
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entrer dans 'analyse contractuelle, estiment que pour étre en mesure de faire cesser le trouble, les

juges devraient prononcer une sanction avec astreinte”

, considérant que 'obligation de délivrance
du gueth ne fait pas partie de ces « obligations de nature treés personnelle, mettant en jeu la liberté

de conscience »*.

De toute évidence, le choix de la sanction impose de déterminer si la délivrance du guezh

reléve de ces affaires de conscience, ce qui la rendrait insusceptible de la sanction de 'exécution

forcée en nature ou — ce qui revient a peu prés au méme — du prononcé d’une astreinte
comminatoire.
96. Qualification et sanction en Israél. Or, sur cette question, un bref détour par le

droit mosaique et par les sanctions du droit israélien offre une réponse dénuée d’ambiguité. Il suffit,
pour s’en convaincre, de s’intéresser aux dispositions du Schulchan Aronch qui exposent la procédure
de remise du greth, et d’examiner la palette de sanctions que peuvent prononcer les tribunaux

rabbiniques israéliens.

Concernant, d’abord, les dispositions du Schulchan Arouch’™, ce recueil de la halakha situe

1525

les dispositions relatives a la remise du greth dans la partie relative au statut personnel’, et non

526

dans les parties consacrées aux questions religieuses™. Cet emplacement dans le recueil, ainsi que

les dispositions précises qui reéglent les conditions de fond et de forme du divorce mosaique,

mauricien. Toutefois, rien n'interdit de I'analyser comme l'adhésion a un statut qui s'impose dans tout ce qu'il a de
compatible avec l'ordre public et le droit positif » (seconde note).

522 Par exemple, L. DE NAUROIS, JCP G 1960. II. 11632 ; Ch. LARROUMET, D. 1973. 493 ; F. CHABAS, Gaz. Pal. 1983,
2,590 ; G. DURRY, RTD cip. 1984. 114.

525 F. TERRE, Ph. SIMLER,Y. LEQUETTE, F. CHENEDE, Droit civil. Les obligations, Paris, Dalloz, coll. « Précis », 2018,
12¢me éd., n° 1539, p. 1610 et s. Contra, les rares auteurs ayant émis une voix contradictoire étant P. BARBIER, « Le
probleme du gueth », Gaz. Pal. 1987, doctr. 484, spéc. p. 487 : « on peut tout de méme se demander, au contraire, si
'on ne se trouve pas précisément, ici, en présence d’une obligation de cette nature, surtout si 'on songe qu’il ne peut
guere exister quelque chose de plus personnel que 'accomplissement d’un acte religieux. » L’auteur estime donc qu’
« en définitive, il faut souhaiter sur ce point que la Cour de cassation maintienne la position qu’elle a prise dans son
arrét du 21 avril 1982, » Egalement, H. et L. MAZEAUD, RTD cip. 1958. 615, qui vont jusqu’a nier la possibilité de
sanctionner la rétention du gueh : « Mais le droit de refuser le gueth, qui est conféré au mari par la loi religieuse, n’est-il
pas de ces droits absolus, insusceptibles d’abus, parce que leur exercice ne peut dépendre que de la conscience de leur
titulaire ? »

524 C’est aujourd’hui encore, et depuis qu’il a été compilé par le rabbin Joseph Karo (1488-1575) au XVIee siecle, le
recueil le plus complet des lois juives, ou halakha, appliqué en Israél. 11 codifie les abrégés d’El Faci et de Maimonide
et le commentaire de Jacob Ascher ; les deux premiers livres du recueil sont consacrés aux questions religicuses ; la
quatrieme aux biens ; la troisieme au statut personnel. C’est dans la troisieme, disions-nous, qu’est abordée la question
de la répudiation. Par ou I'on voit que, dans la structure méme de ce recueil de lois, la question du guesh n’est pas
abordée dans les questions purement religicuses, « sacerdotales », pourrait-on dire.

525 11 s’agit de la troisieme partie du Schulchan Arounch. Sur le cérémonial de la remise du guezh, v. L. WEILL, « Le divorce
des israélites russes en France », Revue de droit international privé et de droit pénal international 1908. 759 (premiére partie),
1909. 140 (seconde pattie), spéc. p. 144.

520 11 s’agit de la premiere et de la deuxiéme pattie du Sechulchan Aronch, consactées, pour la premicre, aux prieres, a la
synagogue et aux fétes religieuses, et, pour la seconde, notamment aux regles de la cashrout.
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rattachent I'institution aux questions civiles plutot qu’aux affaires de la conscience. C’est le sens de
Iétude de Louis Weill, qui, s’étant interrogé sur la question de savoir si « le divorce juif a [...] en
réalité le caractére d’un acte confessionnel tel qu’il doive entralner justement et nécessairement
I'incompétence des tribunaux frangais »', répond résolument par la négative. D’aprés l'auteur,
« pas d’'invocation divine, de sacrifice expiatoire, de paroles prononcées sur I'autel sacré, de gestes
rituels accomplis sur des objets de culte ou des aliments consacrés ; pas de prieres, pas de
bénédiction, pas d’agenouillement, ni de communion, rien que les mots et les gestes courants pour
rompre un marché ou dissoudre un contrat ; rien qui rappelle les pratiques d’un culte quelconque,
celles du culte juif en particulier qui se ramenent toujours a un acte de foi et de gratitude envers un
Dieu unique de justice et de bonté. »***. Dans esprit du recueil le plus important de la loi mosaique,

il s’agit donc d’une obligation tout a fait profane, n’engageant pas la conscience de I’époux.

Concernant, ensuite, les sanctions prononcées par les tribunaux rabbiniques israéliens a
Iencontre du mari, il convient de remarquer qu’elles sont, elles aussi, tout a fait terrestres,
puisqu’elles vont de 'augmentation de la pension alimentaire a la peine d’emprisonnement, en

Q
2 Certes,

passant par la confiscation du passeport, du permis de conduire et de la carte de crédit
le tribunal rabbinique ne peut jamais se substituer au mari, et il reste que P'acte doit étre un acte
volontaire de répudiation, auquel le mari est seulement indirectement contraint : il se peut quun
mari préfére mourir en prison, trente années apres avoir été condamné a la délivrance du guerh,

plutdt que de libérer sa femme des chaines d’un mariage malheureux™.

A supposer qu’on puisse encore parler d’acte volontaire quand ce genre de contrainte
existe, il y a loin entre cet acte, tel quinterprété par les juridictions israéliennes, et la simple faculté

vue par les juridictions francaises™

. Eten tout état de cause, il est impossible d’y voir une obligation
si personnelle qu’elle ne puisse pas étre contrainte par la sanction indirecte qu’est 'astreinte. C’est
la raison pour laquelle la doctrine critique d’une seule voix>*? le refus du juge de faire cesser le

trouble en pronongant l'astreinte.

527 L. WEILL, art. préc., deuxieme partie, spéc. p. 147.

528 Art. préc., p. 148.

529 Sur ces sanctions, v. M.-C. NAJM, Principes directenrs du droit international privé. Relations entre systemes laiques et systemes
religiensc (préf. Y. LEQUETTE), Paris, LGDJ, coll. « Nouvelle bibliothéque de theses », 2005, n° 209, p. 198.

50 Le cas a été reporté par Ch. HERFARTH, Die Scheidung nach jiidischem: Recht, im internationalen Zivilrechtsverfahren,
Heidelberg, Universititsverlag C. Winter, 2000, reporté par P. LAGARDE, Rev. Crit. DIP 2003. 203.

51 En ce sens, ¢galement, G.-D. AYACHE, « Le gueth ou la religion a-t-elle ses raisons que le droit ne saurait
méconnaitre ? », Gag. Pal. 1991. 2. doctr. 760.

532 Par exemple, L. DE NAUROIS, JCP G 1960. II. 11632 ; Ch. LARROUMET, D. 1973. 493 ; F. CHABAS, Gaz. Pal. 1983,
2,590 ; G. DURRY, RTD cip. 1984. 114 ; E. AGOSTINL, JCP G 1987.11. 20728 ; D. 1991. 434 ; D. 1995. 246.
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97. La « clause Liberman ». Contrairement a Israél>”, les tribunaux rabbiniques des
pays de la diaspora, quand ils existent, ne sont pas dépositaires de la puissance publique et ne
peuvent contraindre manu militari 'ex-mari a remettre cette lettre a son épouse. Toutefois, les pays
anglo-saxons sont parvenus a donner vigueur a Pobligation qui pese sur ex-époux de confession
juive a délivrer le gneth. Avant que le Canada®™, 'Etat de New York™ et le Royaume-Uni**® eussent
voté des lois spéciales faisant obstacle au divorce civil tant que le divorce religieux n’était pas acquis,
leurs juges avaient adopté une conception contractuelle de I'obligation de délivrer le gueth. En
réalité, ces juges faisaient suite 4 une pratique qui s’était instaurée aux FEtats-Unis d’Amérique, et
qui consistait a faire signer aux époux, au moment de leur mariage, une clause en vertu de laquelle,
en cas de divorce, le mari s’engagerait a délivrer le document convoité. Cette clause — appelée

« clause Liberman », du nom de son concepteur™’, ou prenuptial agreement”™ — offrait donc un

533 En droit israélien, la loi n® 5713 du 26 aott 1953 donne compétence exclusive aux tribunaux rabbiniques des lors
que le litige de droit de la famille concerne des juifs. L’article 1¢* de la loi dispose ainsi que « tout ce qui concerne le
mariage ou le divorce de juifs en Israél, nationaux ou résidents, est exclusivement de la compétence des tribunaux
rabbiniques. ».

534 11 s’agit de la Loz sur le divorce, votée en juin 1990, dont l'article 21.1 prévoit que le tribunal peut « [...] rejeter tout
affidavit, demande ou autre acte de procédure » de I'époux qui refuse de supprimer tout obstacle au remariage religieux
de son conjoint. Ce pouvoir du tribunal ayant comme unique but d’éviter la mauvaise foi de 'un des conjoints, il ne
s’applique pas lorsque le refus est justifié¢ par des « motifs sérieux, fondés sur la religion ou la conscience. »

535 La section 253 a été intégrée a larticle 13 du New York Domestic Relations Law : « 2. Any patty to a marriage defined
in subdivision one of this section who commences a proceeding to annul the martiage or for a divorce must allege, in
his or her verified complaint : (i) that, to the best of his or her knowledge, that he or she has taken or that he or she
will take, prior to the entry of final judgment, all steps solely within his or her power to remove any barrier to the
defendant’s remarriage following the annulment or divorce ; or (ii) that the defendant has waived in writing the
requirements of this subdivision.

3. No final judgment of annulment or divorce shall thereafter be entered unless the plaintiff shall have filed and served
a sworn statement |...|

6. As used in the sworn statements by this section “barrier to remarriage” includes, without limitation, any religious or
conscientious trestraint or inhibition, of which the party required to make the verified statement is aware, that is
imposed on a party to a marriage, under the principles held by the clergyman or minister who has solemnized the
martiage, by reason of the other party’s commission or withholding of any voluntary act [...] »

536 Divorce (Religious Marriages) Act of 2002, chapter 27, 10.

537 Ainsi nommée du nom de son concepteur américain, Saiil Liberman (1898-1984). Par cet accord, le couple consent,
en cas de conflit au sujet du guesh, a s’en remettre a la décision du Bezh Din. Si celui-ci condamne le mati a délivrer le
gueth et qu’il s’y refuse, la clause prévoit le recours aux juridictions civiles. Dans la décision new-yorkaise Avitzur .
Avitznr (58 N.Y. 2d 108, 446 N.E. 2d 136, 459 N.Y.S. 2d572 (1983) cert. Denied, 464 U.S.817 (1983), le contrat de
kétouba contenait une telle clause ; le défendeur prétendait que cette clause ne lui avait jamais été expliquée. Cest
pourquoi, depuis 1991, les Beth Din du mouvement Massarti (conservateur progressiste) font signer une lettre a part,
pat laquelle le couple atteste que le rabbin leur a expliqué la clause Liberman. V., en ce sens, 1. STIBBE, Le divorce juif en
droit international privé. 1e gueth, ou la tradition a l'éprenve de la laiite, Editions interuniversitaires suisses, 2005, n°® 242 et s.,
p. 147.

538 I] s’agit d’un accord qui comprend d’une part, une clause pénale condamnant le mari a verser a la femme une somme
prédéterminée (a laquelle il ne peut renoncer que si la femme refuse de comparaitre devant le Beth Din ; nommée le
Husband'’s Assumption of Obligation) et d’autre part, une clause compromissoire par laquelle les parties s’entendent pour
soumettre leurs litiges futurs au Bezh Din (nommée le Prenuptial Arbitration Agreement Between Husband and Wife). Un autre
moyen a été inventé en 1968 par la communauté conservatrice des Etats-Unis, qui s’appelle en hébreu « T’nai
B’kiddushin », et qui est une sorte de clause frappant de nullité le mariage religieux si, six mois apres le divorce civil, le
mari refuse de donner le grezh. Par cette fiction juridique, la femme est délivrée de son statut d’agounal, et peut se passer
du greth de son ex-époux. V., en ce sens, 1. STIBBE, Le divorce juif en droit international privé. 1e gueth, ou la tradition a I'épreuve
de la laivité, Bditions interuniversitaires suisses, 2005, n® 244, p. 148.
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fondement contractuel a I'inexécution du mari, ce qui permettait aux tribunaux de faire droit aux

demandes en exécution forcée®”.

98. Pour la sanction de Pexécution forcée en nature. Aussi, pour éviter que «la
reconnaissance du mariage religieux [ne soit vue] comme [un] véritable acte juridique générateur
d’obligations civiles, paralléle 2 cet autre acte juridique qu’est le mariage »™*, il pourrait étre
souhaitable d’adopter la pratique de la « clause Liberman » en droit frangais. Elle aurait le mérite
d’éclaircir sur la portée de engagement de I'époux : §’il s’est engagé a délivrer le gueth, la sanction
contractuelle de 'exécution forcée en nature serait conforme a la fois a la qualification que regoit,
en droit mosaique™”', obligation en question, et 2 la nomenclature des sanctions contractuelles
proposées en droit francais”. Si, a I'inverse, I'époux ne s’y est pas engagé, il ne pourrait étre

condamné a délivrer le gueth sous astreinte ; la rétention ne saurait étre sanctionnée que si elle est

constitutive d’un abus.

En dépit de son ancienneté et de son succes a Iétranger, I'analyse contractuelle de
Iengagement de délivrer le gueth n’a pas convaincu tous les auteurs®. En particulier, M. Daniel
Gutmann s’inquicte de la portée d’un tel engagement. Pour lui, « si 'on décidait d’analyser le statut
matrimonial religieux a travers le prisme du droit civil des contrats [...] force serait de conclure
d’emblée a la nullité pour contrariété a Pordre public d’'un accord consacrant I'inégalité entre les
parties et la discrimination entre les sexes. Il n’en serait autrement que si 'on reconnaissait que la
spécificité de la maticre religieuse impose de réputer valable un contrat que le droit commun
déclarerait nul, ce qui ne serait pas sans suggérer 'idée d’un effet atténué de I'ordre public transposé anx

544

conflits de normes internes. »*". Et I'auteur d’ajouter : « ce qui serait contraire au principe de laicité tel

539 Pour PEtat de New York, Parrét emblématique est celui de la Cour d’appel de New York, Avirgur ¢. Avitzur, 58 N.Y.
2d 108, 446 N.E. 2d 136, 459 N.Y.S. 2d572 (1983) cert. Denied, 464 U.S.817 (1983), cité par 1. Stibbe, Le divorce juif en
droit international privé. 1e gueth, ou la tradition a I'éprenve de la laicité, Editions interuniversitaires suisses, 2005, n°154 et s.,
p. 95-9¢.

540 SOULEAU, note sous Trib. civ. Seine, 22 févr. 1957, Muskat ¢. Danan, JCP 1957. 11. 9892 : pour I'auteur, « une telle
these ne peut étre acceptée, — car elle suppose la reconnaissance du mariage religieux comme véritable acte juridique
générateur d’obligations civiles, parall¢le a cet autre acte juridique qu’est le mariage civil ».

541 Plus généralement, sur le probleme de la qualification des obligations religieuses, cf. /zfra, n° 164 et s., spéc. n° 179
ets.

542 Plus généralement, sur les sanctions des obligations religicuses diment contractées, cf. infra, n° 214 et s.

V. D. LASZLO-FENOUILLET, La conscience, (préf. G. CORNU), LGD]J, 1995, p. 364, note 494 : la contractualisation
du gueth serait « une obligation purement religieuse, que le principe de laicité interdit de sanctionner en soi ». Comp.
SOULEAU, note préc. Cf. supra, n® 98.

544 D. GUIMANN, Le sentiment d’identité. Etudes de droit des personnes et de la famille (préf. F. TERRE), LGDJ,
2000, note n° 75, p. 419-420.
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u’il a toujours été appliqué : va-t-on déclarer la nullité des mariages catholiques au motif qu’ils
q ] ppiq g q q

sont indissolubles »* ?

A vrai dire, Pargument fait comme si le simple fait de conclure un contrat contenant des
obligations religieuses revenait a introduire tout le statut personnel hébraique en droit privé. Or, ce
résultat serait plutot Peffet de la norme de relevance conflictuelle que celui de la norme de relevance

contractuelle®

. Nous reviendrons longuement sur la portée de la « clause religieuse », mais qu’on
nous permette d’affirmer des a présent que le contrat, lorsqu’il est utilisé comme norme de
relevance, n’aura d’autre effet que de rendre obligatoire la stricte obligation convenue entre les
parties — en I'espéce, seulement la délivrance du document convoité — sous réserve du respect
de Pordre public®’. Sur ce dernier point, nous ne sachions pas que I'obligation contractuelle de
remettre le gueth puisse étre vue comme « un accord consacrant I'inégalité entre les parties et la

548

. . . . , . . . . . Iy
discrimination entre les sexes. » *. I’ensemble du statut hébraique est sans doute discriminatoire™,

mais non la disposition précise qui impose au mari de délivrer le gueth — elle aurait plutot vocation

a contrecarrer les discriminations qui émaillent ce statut™’

. ’inquiétude exposée par Pauteur nous
parait en conséquence infondée ; et I'exécution forcée a délivrer le gueth, lorsqu’elle a fait 'objet

d’une prévision contractuelle, ne devrait pas rencontrer d’obstacle en droit frangais.

99. En résumé. Le juge francais a manifesté une certaine tendance, sans la suivre
rigoureusement, a donner des effets de droit aux prescriptions religieuses dans les relations entre
époux, en leur faisant suivre le cadre contractuel. De cette tendance un peu lacunaire, il est possible
de conclure par le bilan que voici. D’abord, il est nécessaire que le cadre contractuel permettant
I'incorporation soit respecté. Le juge ne pourra donc, sous couvert d’erreur subjective sur la qualité
du conjoint, donner des effets de droit aux empéchements religieux, si 'empéchement en question
ne correspond pas a la conception de 'erreur qui prévaut en droit francais. Admettre le contraire
reviendrait a «forcer» le cadre contractuel. Ensuite, si le cadre contractuel étatique est
suffisamment souple, I'obligation religieuse pourra y étre incorporée et produire les effets de droit

prévus par l'ordre étatique. Ainsi, de longue date, la méconnaissance de 'engagement de se marier

545 Tbid.

546 Cf. supra, n° 26 et s., n° 51 et s.

47 Ct. infra, n® 215 et s.

548 D. GUTMANN, op. ¢it., ibid.

7 Encote que bien souvent, telle disposition qui nous parait aujourd’hui disctiminatoire peut étre en partie compensée
pat telle autre. Ainsi, s’il revient au mari de délivrer le guezh, Iinitiative de la répudiation n’est pas laissée qu’au mati : la
femme peut exiger dans certains cas d’étre répudice.

550 Rappelons qu’en droit mosaique, ’homme peut étre polygame, mais la femme ne le peut pas. L’époux pourrait donc
se remarier religieusement sans avoir répudié sa femme, alors que la femme reste prisonniére des liens de son mariage,
sans pouvoir refaire sa vie, sous peine d’¢tre frappée d’ostracisme, elle et sa descendance.
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religieusement a eu ses sanctions relevant du droit de la famille, qui correspondent a I'allocation de
dommages-intéréts et a la résolution. On regrettera que la voie n’ait pas été suivie rigoureusement

pour sanctionner le refus de délivrer le gueth.

La tendance du juge a rechercher le contrat qui serait a origine des effets juridiques a
donner aux prescriptions religieuses se retrouve dans les relations parentales, au sujet de I’éducation

religieuse a donner a leur enfant — et on y décclera les mémes imperfections.
§ 2 Les contrats parentaux relatifs a Penfant

100. Les « contrats » d’éducation religieuse encouragés par la loi. L’éducation
religieuse des enfants est traditionnellement une prérogative parentale. Dissociée de I'état des
personnes pour d’évidentes raisons de laicité du statut personnel, elle se rattache a la direction
morale de la famille et est gouvernée par les dispositions relatives a I'autorité parentale. L’éducation
religieuse a donner a I'enfant est donc une option que les parents, d'un commun accord, devront

choisit.

En conséquence, les dispositions légales sont tres peu disertes sur I’éducation religieuse
des enfants ; celle-ci n’est expressément mentionnée que dans le Code de procédure civile, a I'article
1200>", qui ne date que de 1980. I.’accord parental est certes encouragé par la loi et par la pratique
judiciaire®, mais sa force obligatoire demeure incertaine. I’essentiel du contentieux concerne donc
la rétractation d’un parent sur 'éducation religieuse de son I'enfant. Le désaccord soudain dun

parent rend-il le pacte caduc ?

101. Evolution de la matiére. La résolution des désaccords, a ce sujet, préte a
discussion. Jusqu’a la loi du 4 mars 2002, I'article 372-1-1 du Code civil™” ordonnait au juge de
poursuivre la pratique antérieure ayant fait consensus, malgré ’émergence d’un désaccord parental.
Son abrogation a laissé place a I'article 376-1 du Code civil, qui donne seulement au juge la faculté

de poursuivre les anciens pactes parentaux relatifs a ’éducation religieuse des enfants™. I’examen

551 C. proc. civ., art. 1200, issu du D. n® 81-500 du 12 mai 1981 : « Dans I'application de 'assistance éducative, il doit
étre tenu compte des convictions religieuses ou philosophiques du mineur et de sa famille. »

552 Sur l'office du juge en la matiere, v. par ex. F. TERRE et D. FENOUILLET, Les personnes. Personnalité — Incapacité -
Protection, Paris, Dalloz, coll. « Précis », 2012, 8¢me éd., n® 436 et s., p. 436 et s.

77 C. civ., anc. art. 372-1-1, al. 1¢7: « Si les pére et mére ne patrvenaient pas a s’accorder sur ce qu’exige l'intérét de
Penfant, la pratique qu’il avaient précédemment pu suivre dans des occasions semblables leur tiendrait lieu de regle. »
554 C. civ., art. 376-1, issu de la L. n° 70-459 du 4 juin 1970 : « Un juge aux affaires familiales peut, quand il est appelé
a statuer sur les modalités de l'exercice de l'autorité parentale ou sur I'éducation d'un enfant mineur ou quand il décide
de confier I'enfant a un tiers, avoir égard aux pactes que les pere et mere ont pu librement conclure entre eux a ce sujet,
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de la jurisprudence judiciaire ne permet pas davantage de répondre avec certitude a la question de
la force obligatoire de tels accords. Elle s’illustre par sa discontinuité, ce qui fut qualifié, en doctrine,
55 ¢

J

de « cacophonie » urisprudentielle.

C’est, nous semble-t-il, que les décisions publiées chevauchent plusieurs périodes, ou
, , . . , P . . L .
époques, d’'une matiere qui a beaucoup évolué. Qu’il nous soit permis, faute de systématique claire,
d’indiquer simplement les tendances qui se sont dessinées au cours des différentes époques qui se
sont succédé, pour déterminer le type d’accord parental qui servait de norme de relevance, et sa

force obligatoire.

102. Trois époques. A la premiére époque, schématiquement située entre le Code
Napoléon et les années 1960-1970, le juge tranchait le désaccord entre les parents en se référant a
Pexistence d’un mariage religieux. S’ils s’étaient unis 7 facie Ecclesiae, ils étaient réputés avoir consenti
a élever leurs enfants dans la foi qui avait présidé a leur union (I). Le deuxi¢me temps est
essentiellement une période de transition, et prépare le consensualisme explicite de I’époque que
nous traversons, et qui n’est encore qu’a 'état d’ébauche. Ainsi, des années 1970 a 1990, grosso m0do,
le juge consacre la théorie des actes non-usuels : 'éducation religieuse des enfants doit avoir fait
I'objet d’un consentement, si ce n’est explicite, au moins non démenti par une pratique antérieure
claire (IT). La troisieme époque, qui est la notre, n’existe encore qu’a I’état embryonnaire. Elle
marque le régne du sur-explicite : 'éducation religieuse de enfant résultera probablement de la
convention de divorce des parents, en cas de mariage antérieur, ou d’une convention d’éducation
homologuée judiciairement ou formalisée par un notaire, lorsqu’ils se seront seulement séparés. La
nature contractuelle de la norme de relevance ne ferait, demain, pas plus de doute qu’hier ; elle se
calque seulement sur le contrat principal, qui, puisqu’il n’existe plus ab initio, est créé ex post au

moment de la séparation (III).
I. Premiére époque

103. L’immense portée du mariage ¢n facie Ecclesiae. Lors de la premicre époque,

aujourd’hui révolue, ’éducation religieuse a donner a 'enfant était généralement caractérisée par

a moins que l'un d'eux ne justifie de motifs graves qui l'autoriseraient a révoquer son consentement. » 1l peut, c’est-a-
dire qu’il n’est pas tenu par ces pactes.

77 J. HAUSER, « Religion de I'enfant : cacophonie chez les juges du fond », RTD ¢p. 2008. 472, obs. sous Montpelliet,
27 nov. 2007, JCP G 2008. IV. 1799.
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Iexistence d’un mariage célébré religieusementSS(’

. Siun tel mariage avait eu lieu, et méme sil’épouse
avait eu connaissance des opinions de libre penseur du mari, refuser de consentir au baptéme des
enfants pouvait étre considéré comme une injure grave justifiant le divorce™’, voire pouvait donner
lieu a l'autorisation, pour la mere, de faire donner la premiere communion a enfant contre le

558

consentement du pere™. Evidemment, le choix d’une religion s’imposait a 'enfant, au tuteur, au

conseil de famille, mais également a ’époux survivant™

. Le consentement réputé donné par
mariage religieux paraissait irréversible puisque ce qui aurait pu passer pour un acte de rétractation,

le divorce, n’enlevait rien a la poursuite de 'exécution des engagements pris lors de sa conclusion.

Par sa portée, le consentement donné ressemblait assez a une option de statut personnel,
d’origine contractuelle : « Cette religion d’origine n’est pas retenue comme religion contraignante
mais comme religion convenue entre les époux, le plus souvent au moment du mariage [...] Ainsi,
I'autonomie de la volonté est ce qui rend irrévocable, sauf nouvel accord, le premier rattachement
confessionnel de ’enfant. Mais autonomie de la volonté, c’est encore une forme de la liberté :

aprés avoir semblé, un instant, sacrifiée, la liberté est sauve. »*.

C’est ce caractere irrévocable qui a conduit le doyen Carbonnier a voir dans la religion un

¢lément de I’état des personnes, qui devait apporter la stabilité nécessaire a 'unité religieuse de la

561

famille™’. Dans un tel contexte, il n’est finalement pas si étonnant qu’une proposition d’option de

550 J. CARBONNIER, note sous CA Patis, 30 avr. 1959, D. 1960. 673, spéc. 676 : « 'engagement, expres ou tacite, pris
pat le mari envers la femme relativement a ’éducation religieuse des enfants, la premiére forme de 'engagement tacite
étant d’avoir consenti a la célébration du mariage i facie Ecclesiae. »

557 Cass. req. 19 juill. 1898, D. P. 1898. 1. 424 ; 30 nov. 1898, D.P. 1899. 1. 358 ; CA Lyon 25 mars 1873, DP 74. 5.
445 : « Qu’en le voyant faire bénir son mariage par un prétre catholique, la dame B. ne pouvait prévoir qu’il sS’opposerait
au baptéme des enfants a naitre ; que c’est avec raison que les premiers juges ont vu, dans le refus exprimé dans de
telles circonstances, non pas seulement un déplorable abus de I'autorité paternelle, mais une violence morale envers la
mere et Poubli d’'une promesse tacite, mais virtuelle, qui ont da blesser la conscience d’'une femme chrétienne dans ses
sentiments les plus intimes et les plus respectables. » CA Colmar, 4 juill. 1952, D. 1952. 751 : « constitue une injure
grave le manquement a la promesse de faire baptiser et élever dans la religion catholique 'enfant commun, alors qu’il
est établi que cette promesse a été une condition size qua non du mariage » ; CA Paris, 13 oct. 1959, JCP 1960. 11552.
CA Versailles, 26 mars 1987, Gag. Pal. 1987. 2. somm. p. 398 : la cour de Versailles a pu prendre en compte la faute
du mati pour prononcer le divorce aux torts partagés : le mari refusait de faire baptiser sa fille alors que son fils avait
regu ce sacrement et qu’il avait accepté avant le mariage « la collaboration de I’Eglise pour I’éducation chrétienne de
ses enfants ».

558 CA Paris, 13 déc. 1934, DH 1935. 138, S. 1935. 2. 168 : le juge peut « décider que 'un des enfants sera remis a la
mere en vue de la premiere communion, et ce, malgré 'opposition du pere, alors que, celui-ci avait, précédemment,
autorisé un autre de ses enfants a faire sa premiere communion ».

5% J.-D. BREDIN, « La religion de enfant », D. 1960. 73, chron. XIIL. C’est son analyse d’un ancien arrét de La Cour
de Colmar, qui avait « autrefois affirmé, en termes vigoureux, que le choix de la religion décidé par les parents s'imposait
au tuteur apres leur mort » : CA Colmar, 19 nov. 1957, DP 1959. 2. 36.

560 J. CARBONNIER, note sous Trib. civ. Briangon, 6 janv. 1948, D. 1948. 579.

561 Jhid. Pour l'auteur, I'unité religicuse de la famille est un objectif a préserver ; la seule restriction de I'abus de droit
(dautorité parentale) ne suffit pas a atteindre cet objectif : « Méme avec la restriction acceptée par le tribunal pour le
cas d’abus du droit, on aurait peine a concevoir la vie d’'une famille ou deux prosélytismes en sens contraire pourraient
licitement se déchainer autour de ’enfant. »
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statut personnel catholique ait été proposée, par les fréeres Mazeaud, malgré le peu de succes

qu’on lui connait : c’est que la proposition venait a la fin de la période décrite™.

104. L’unité religieuse de la famille. Aujourd’hui, I'idée de faire de la religion un
¢lément de I’état des personnes parait choquante parce qu’elle produirait les effets d’une regle de
conflit interne de lois. A I'époque, cependant, elle correspondait assez bien a I'idée qu’on se faisait
de la famille. Véritable petit ordre juridique fonctionnant en vase clos’”, la famille naissait par le
mariage, avait a sa téte le paterfamilias, la femme mariée était une incapable civile. Les régles de droit
international privé suivaient cette conception du mariage : la loi du mariage attirait dans son orbite
toutes les conséquences qu’on lui prétait — filiation, nationalité de la femme mariée, localisation

du logement familial, divorce...

Dans cette conception, il n’était gucre étonnant que le choix d’'une célébration religieuse
du mariage impliquat le choix de la religion des enfants. Le consentement, donné une fois, n’avait
pas besoin d’étre réitéré. En outre, ¢’était ’époque ou les tribunaux admettaient la nullité du mariage
civil par complaisance envers ordre juridique catholique, alors que la sanction du divorce fautif
pour injure grave existait déja. Bref, a cette époque, le juge semblait n’éprouver aucune difficulté a
voir une espece de statut personnel catholique introduit par un mariage célébré 7n facie Ecclesiae.
L’application du droit religieux suivait 'institution du mariage : subjective ou contractuelle dans sa

source, elle devenait objective ou institutionnelle dans ses effets.

105. Force obligatoire de I’accord. Dans cet ordre des choses, la rupture par 'un des

époux de l'unité religieuse de la famille devait étre évitée, et le juge pouvait ordonner la poursuite

de I’éducation religieuse initialement convenue entre les époux™*.

502 Cf. infra, n® 368 et s.

563 Sur P'assimilation de la famille a un ordre juridique, v. S. ROMANO, L'ordre juridigue, Paris, Dalloz, coll.
« Bibliotheque », 2002 (1¢ éd. 1975), trad. GOTHOT et FRANGOIS, préf. FRANCESCAKIS, § 18, p. 48 et s. V. également
H. BATIFFOL, Préface a : 1. FADLALLAH, La famille légitime en droit international privé, Paris, Dalloz, 1977, p. V1.

564 Trib. civ. Briangon, 6 janv. 1948, D. 1948. 579, note J. CARBONNIER : « Attendu que si d’une maniere générale |...]
chacun des époux de foi différente dispose de droits égaux quant a la direction spirituelle de 'enfant, en ce sens que
seul I'abus de ces droits peut constituer une infraction aux devoirs et obligations du mariage quant aux rapports des
époux entre eux, néanmoins, en la circonstance, le fait par un pere, catholique, de s’opposer a ce qu’il soit donné a son
fils une formation protestante, est parfaitement légitime, alors que les époux se sont mariés tous deux dans la foi
catholique, et que la mere s’est seule convertie au protestantisme au cours du mariage. » Cependant, le doyen
Carbonnier doutait de la force exécutoire de 'accord primordial du matiage. Tout en citant des arréts ou une exécution
forcée a pu étre ordonnée, il était d’avis que « si de tels accords sont sanctionnés par les tribunaux, c’est uniquement
en ce sens que leur violation sera réputée injure grave, cause de divorce. Il est tres douteux que la femme puisse en
exiger I'exécution directe, contraindre la puissance paternelle a s’y plier » : v. J. CARBONNIER, note sous CA Paris, 30
avr. 1959, D. 1960. 673, spéc. 676.
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Mai 1968 mettra un terme a la premicre époque, en introduisant I’égalité dans les rapports

familiaux. Ce sera la deuxieme époque.
I1. Deuxiéme époque

106. Remplacement de P’ancienne norme de relevance. La deuxiéme époque est
issue de la réforme du droit de la famille des années 1970 et perdure encore. L’essentiel des textes
de droit positif ont été élaborés a cette période, qui a partagé autorité du paterfamilias a égalité entre
le péere et la mere. C’est Pavenement de la « co-parentalité ». Le « vase clos » de 'ordre familial
s’ouvre au juge, qui doit s’assurer de I'égale répartition de I'autorité entre les parents. Les divorces
sont facilités et fréquents ; les mariages civils, plus rares, ont rendu les mariages religieux au moins

aussi rares dans les familles catholiques.

L’éducation religieuse de I'enfant n’est plus la suite logique d’un statut personnel religieux
inavoué, mais est explicitement congue comme le prolongement de la liberté religieuse des

565

parents™. L’éducation religieuse perd son ancienne composante objective pour devenir un choix

censé étre le résultat de deux libertés religieuses accordées : on voit poindre les complications.

De la sorte, le mariage 2 facie Ecclesiae ne peut plus jouer son role de norme de relevance.
Contrairement a la premiere époque, le consentement donné au départ ne suffit plus, puisque, par
hypothese, cet accord primitif, le mariage, fait plus fréquemment défaut. Le juge devra lui substituer

un autre accord parental.

107. La théorie des actes usuels. Reflétant a merveille la conception renouvelée de

lautorité parentale, partagée a égalité entre les pere et mere, la jurisprudence a développé la théorie

1566

des actes usuels. D’apres une lecture a contrario de Particle 372-2 du Code civil™, les actes dits « non-

usuels » nécessitent le consentement clair des deux parents. L’éducation religieuse en fait partie. La

565 Conv. EDH, art. 2 du Prot. add. n° 1 : « Nul ne peut se voir refuser le droit a I'instruction. L'Etat, dans l'exercice
des fonctions qu'il assumera dans le domaine de 1'éducation et de l'enseignement, respectera le droit des parents
d'assurer cette éducation et cet enseignement conformément a leurs convictions religieuses et philosophiques. »

560 C. civ., art. 372-2, issu de la loi n° 70-459 du 4 juin 1970 : « A I'égard des tiers de bonne foi, chacun des époux est
réputé agir avec I'accord de l'autre, quand il fait seul un acte usuel de l'autorité parentale relativement a la personne de
l'enfant. »
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jurisprudence, abondante au sujet du baptéme de 'enfant™ et de la circoncision™”, plus lacunaire

au sujet de la bar mitsva™”

, indique que le consentement n’est plus donné par le seul mariage, il doit
étre réitéré pour chaque nouvelle étape de I'éducation religieuse de Penfant, « sauf s’il ne s’agit que
de la répétition d’actes a propos desquels les pére et mere ont préalablement manifesté leur

accord. »°.

Lors de la deuxieme époque, I'accord des parents est réputé conclu lorsqu’ils se sont

571

conformés a une pratique religieuse stable’”. Ainsi, la directive donnée par larticle 373-2-11 du

572

Code civil fait de la pratique stable un équivalent aux accords passés entre les parents*, ce qui se

préte, une nouvelle fois, a 'analyse contractuelle.

108. Force obligatoire. Comme la poursuite de la pratique religieuse est réputée étre la
plus conforme a l'intérét supérieur de enfant, le juge, lors de la deuxiéme époque, en ordonne
généralement la poursuite, ce qui confére a cet ancien accord parental une force obligatoire
indéniable. Ainsi, « idée est qu’il vaut mieux restreindre la liberté de conscience d’un parent au
profit d’un consensus ancien, plutot que de contraindre celle de 'autre pour parvenir a une situation

qui n’a jamais fait consensus. » .

567 Par ex., CA Amiens, 23 sept. 2009, JurisData n° 2009-12868 : le pere est débouté de sa demande d’autoriser le
baptéme de son enfant. Contra : CA Paris, 22 janv. 2009, JurisData n° 2009-019962 : la cour d’appel autorise la mere a
faire baptiser 'enfant parce que le pére ne justifie pas d’un motif légitime pour s’y opposer. Cet arrét mérite 'attention
patce que les parents n’étaient pas mariés, et ne se sont jamais mariés, vivant sépatrés peu de temps aprés la naissance
de Penfant. Le baptéme n’est donc pas méme autorisé suivant un matiage religieux.

%8 Au sujet de la circoncision : TGI Patis, 6 juin 1973, Gaz. Pal. 1974, 1, 299, note BARBIER ; Cass. civ. 1¢¢, 26 janv.
1994, D. 1995, p. 226, note C. CHOAN ; CA Patis, 29 juin 2000, D. 2001. 1585, note C. DUVERT ; CA Lyon, 25 juill.
2007, JCP G 2008, 1V, 1028, RTD cp. 2008. 99, chron. J. HAUSER, exigeant en outre le consentement de enfant a la
circoncision.

509 V. cependant, CA Nimes, 20 juin 2012, n°® 10/02716 : d’aptes les termes de la Cour d’appel, la meére avait certes
accepté que enfant recoive une éducation religieuse, mais « cet accord ne concernait que la participation a une
éducation religieuse non nécessairement suivie d’un engagement suffisamment important et sérieux pour entrainer la
conversion a cette religion » ; or, d’apres Panalyse de la Cour, la bar-mitsva organisée lors d’un voyage touristique en
Israél contrevenait a la portée de I'accord parental.

570 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, Dalloz, 2014, 2¢me éd., coll. « Précis », n® 721, p. 459.

571 Pratique antérieure : CA Paris, 12 juin 2003, JurisData n° 2003-218196 : « il convient de maintenir les enfants dans
le méme établissement scolaire, une école privée catholique qui avait été choisie par les deux parents au temps de la
vie commune. La demande de transfert des enfants dans un établissement laic, sollicitée par le pere au motif de
confessions différentes, doit ¢tre rejetée afin d’éviter un changement aux enfants déja perturbés par la séparation des
patents. » Egalement, CA Paris, 7 sept. 1994, JurisData n°® 1994-023218 : « il y a lieu d’autoriser la mere a inscrire 'enfant
dans une école judaique, correspondant a la pratique religicuse des deux parents, 'opposition du pere, lui-méme fidele
assidu de cette religion, ne se justifiant pas. »

572 C. civ., art. 373-2-11 : « Lorsqu'il [le juge] se prononce sur les modalités d'exercice de l'autorité parentale, le juge
prend notamment en considération : 1° La pratique que les parents avaient précédemment suivie ou les accords qu'ils
avaient pu antérieurement conclure. »

573 G. MAUGAIN, « Le juge, le droit de la famille et la religion », JCP G 2019, n® 1-2, doctr. p. 31.
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Toutefois, I'éducation religieuse de I'enfant étant congue, a cette période, comme le
prolongement de la liberté religieuse des parents, elle est susceptible de changements, dés lors que
la pratique religieuse des parents est susceptible d’évolution. On devine la suite : le consentement
parental devra étre réitéré pour chaque enfant, voire pour chaque nouveauté dans I’éducation
religieuse, ce qui amene a un autre type d’accord, plus explicite, qui sera le propre de la troisieme

¢poque.
ITI.  Troisieme époque

109. L’éclosion de conventions parentales notariées ou judiciaires. Dans la
troisieme époque, qui n’est encore qu'en germe dans notre droit, le couple perd sa force
structurante de naguére : le centre de gravité de la famille est désormais I'enfant. A cette
réorganisation s’ajoute l'influence du régne de I'explicite : la famille devient le lieu de prolifération

des conventions parentales écrites.

L’ancien article 372-1-1 du Code civil, qui présumait que la pratique antérieure des parents
était conforme a l'intérét de ’enfant, a été abrogé par la loi du 4 mars 2002°™. La disposition qui le

remplace, larticle 376-1°7

, e contraint plus le juge a poursuivre Pexécution de cet accord : C’est
devenu, pour lui, une simple faculté. N’étant plus lié par ce type d’accord parental, le juge pourra

trouver, une nouvelle fois, un accord parental plus conforme a Pesprit du temps.

C’est ainsi qu’une nouvelle forme contractuelle a été imaginée, qui semble avoir trouvé
son support idéal dans les conventions notariées ou homologuées par le juge. L’article 372-2-7 du
Code civil, issu de la loi précitée, autorise désormais les parents a faire homologuer judiciairement

une convention réglant les modalités de I’exercice de 'autorité parentale’™

. Avertissons cependant
que cette nouvelle norme de relevance n’a encore qu’une assise relativement faible dans notre droit :

la jurisprudence s’est encore assez peu prononcée sur leffet de la rétractation d’un parent

574 C. civ., anc. art. 372-1-1, al. 1¢r, abrogé par la L. n° 2002-303 du 4 mars 2002 : « Si les pere et mere ne parvenaient
pas a s’accorder sur ce qu’exige I'intérét de Uenfant, la pratique qu’il avaient précédemment pu suivre dans des occasions
semblables leur tiendrait lieu de regle. »

575 C. civ., art. 376-1 : « Un juge aux affaires familiales peut, quand il est appelé a statuer sur les modalités de I'exercice
de l'autorité parentale ou sur I'éducation d'un enfant mineur ou quand il décide de confier l'enfant a un tiers, avoir
égard aux pactes que les pere et mere ont pu librement conclure entre eux a ce sujet, a moins que l'un d'eux ne justifie
de motifs graves qui l'autoriseraient a révoquer son consentement. » 1l pext, C’est-a-dire qu’il n’est pas tenu par ces
pactes.

576 C. civ., art. 372-2-7 : « Les parents peuvent saisir le juge aux affaires familiales afin de faire homologuer la convention
pat laquelle ils organisent les modalités d’exercice de 'autorité parentale et fixent la contribution a Pentretien et a
I’éducation de l'enfant.

Le juge homologue la convention sauf sil constate qu’elle ne préserve pas suffisamment l'intérét de I'enfant ou que le
consentement des parents n’a pas ét¢ donné librement. »

142



Suzel RAMACIOTTI| Laicité et droit privé | 15 janvier 2021

UNIVERSITE PARIS II
PANTHEON-ASSAS

577

relativement a ’éducation religieuse de 'enfant”’. Pour I'essentiel, les tendances qui seront décrites

correspondent a une étude de droit prospectif’’®.

110. Réforme de ’autorité parentale. De lege ferenda, donc, la pratique qui a commencé
a se développer, et qui consiste a formaliser par écrit les aménagements de I'éducation religieuse a
donner a 'enfant en les intégrant dans une convention®”, pourrait se généraliser. La loi s’apprétait
a prendre le relais de cette pratique, proposant un cadre a ce que la doctrine appelle un « mandat

580

d’éducation quotidienne »™. Cette réforme, a 'ordre du jour en 2014, n’a pas abouti. Pourtant, elle

donne des indications d’une grande clarté sur les perspectives d’avenir™, c’est pourquoi nous

577 Soulignons que ce genre de convention serait dépourvue de validité si elle était conclue au moment du mariage.
Ainsi, §'1l est arrivé, au début des années 1990, que des juges du fond soient tout a fait hostiles a faire produire des
effets de droit a une convention organisant I’éducation religicuse des enfants, il faut remarquer que ladite convention
avait ¢ét¢ conclue au moment du mariage, et avant la naissance des enfants : CA Montpellier, 29 juin 1992, RTD cip.
1992. 751, J. HAUSER. Cet arrét doit donc étre compris comme ’abandon de I'accord résultant du mariage 7 facie
Ecclesiae.

578 Sur ce gente de convention, v. par ex. F. MALAURIE et H. FULCHIRON, Drvit de la famille, Patis, LGD]/ Lextenso,
2020, 7eme éd., n° 1472, p. 812 5 V. EGEA, Droit de la famille, Patis, LexisNexis, 2016, n° 1241, p. 575.

579 Le premier arrét rencontré date de la fin des années 1980 : T1 Sarrebourg, 12 nov. 1988, JCP N 1989, p. 213, note
T. FOSSIER. Dans cette affaire, qui opposait la mere catholique de deux enfants a leur pére devenu un adepte des
Témoins de Jéhovah, les conjoints étaient parvenus a un accord, aux termes duquel la mere s’engageait a ne plus
emmener ses enfants a église, le pere de son coté ne devant plus faire participer les enfants aux activités des Témoins
de Jéhovah. Egalement, CA Pau, 22 mai 2007, JurisData n° 2007-345532 : « La meére s'étant engagée sur I'honneur a
ne mettre aucun obstacle a ce que son fils soit élevé selon les préceptes de la religion catholique dont le pere est adepte,
ne s'engage pas pour autant a se charger personnellement et de fagon active de I'éducation de I'enfant dans une religion
qui lui est totalement étrangere. Elle ne méconnait donc pas son engagement moral en en posant comme condition
que ce soit le pére qui se charge de cet enseignement religieux et qu'il fasse le nécessaire a cette fin lors de I'exercice de
son droit de visite et d'hébergement» ; CA Rennes, 10 mai 2007, n® 05/08505 : dans cette décision, la mére s*était
engagée dans la convention de divorce « a respecter la liberté religieuse et de culte de 'enfant en ne l'obligeant pas a se
rendre aux réunions des Témoins de Jéhovah si celle-ci n'en manifeste pas la volonté. » Telle est également 'analyse
de F. BOULANGER, « Autorité parentale et formation religicuse des mineurs (essai comparatif) », Dr. fam. 2013, n° 11,
¢tude 14 : Pauteur voit un mouvement jurisprudentiel favorable a ce gente de conventions éctites.

580 Ch. MASSON, « L’ordre public familial en péril ? », RTD ¢ip. 2018. 809, n° 11 : « Le mouvement de contractualisation
de I'autorité parentale pourrait marquer un pas supplémentaire, si le 1égislateur décidait demain de consacrer le “mandat
d’éducation quotidienne” qu’une partie de la doctrine appelle de ses veeux ; pat 1a, il s’agirait de pallier le défaut de
statut juridique des beaux-parents. Il existe aujourd'hui une possibilité pour les pere et meére de saisir le juge en vue de
déléguer 'exercice de l'autorité parentale a un tiers, “membre de la famille, proche digne de confiance ou établissement
agréé” (C. civ., art. 377), mais nulle convention ne peut ¢tre conclue sut ce point, partant la volonté parentale est réduite
a peau de chagrin. Il en irait autrement avec le mandat susvisé. Par acte authentique ou sous seing privé, un parent
pourrait, avec I'accord de I'autre, mandater le beau-pére ou la belle-mére de I'enfant, afin qu’il ou elle puisse accomplir
certains actes usuels relevant de l'autorité parentale. Sans doute le mandat devrait-il étre homologué judiciairement
pour étre efficace ; il reste que la marge de manceuvre laissée a la volonté parentale quant a I’étendue des pouvoirs du
mandataire serait considérable, le juge se contentant d’intervenir ex post facto pour apposer le libellé étatique. »

581 T proposition de L. n° 1856 et n® 1925 du 27 juin 2014 relative a 'autorité parentale et a lintérét de I'enfant,
contient un article 4, qui propose une modification des articles 372-1 et 372-1-1 du Code civil. Aux termes du premier
de ces textes, art. 372-1 nouveau : « Tout acte de I'autorité parentale, qu’il ait un caractere usuel ou important, requiert
P’accord de chacun des patents lorsqu’ils exercent en commun 'autorité parentale. Cet accord n’est pas présumé pour
les actes importants. En cas de désaccord, le parent le plus diligent saisit le juge aux affaires familiales, en référé le cas
échéant. Le juge statue selon ce qu’exige l'intérét de 'enfant et en prenant en considération les éléments mentionnés a
Particle 373-2-11.

Constitue un acte important 'acte qui rompt avec le passé et engage I'avenir de enfant ou qui touche a ses droits
fondamentaux. »
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prendrons appui sur les innovations de cette proposition de loi et celles de la doctrine, pour exposer

la physionomie que prendra probablement la norme de relevance en la matiére.

Pour I'ensemble, la proposition de loi insiste sur le consentement des deux parents a tout
acte intéressant I'enfant. Le choix de I’école fait I'objet d’'une disposition a part : il ne peut plus
résulter que d’un accord commun explicite des parents ; la pratique antérieure parait impropre a se
substituer a cet accord’®. Tout ce qui touche aux droits fondamentaux de 'enfant — et la liberté
religieuse semble étre visée au premier chef — est un acte important requérant le consentement
explicite des deux parents™. Surtout, une disposition attire spécialement I'attention : en I’absence
d’accord des parents sur le choix d’un établissement privé confessionnel, le juge placera 'enfant

dans une école publique laique™, ce qui, jadis, avait fait "objet de critiques sévéres en doctrine™.

111. La recherche judiciaire de Pintérét de Penfant. Dans Iesprit des conventions
notariées ou judiciairement homologuées, I'accord parental ne sera encore qu’a Iétat d’ébauche tant
qu’il n’aura pas été enregistré par acte authentique ou fait 'objet d’'une homologation judiciaire. Si
le juge intervient, c’est a lui que reviendra le soin de valider 'accord en le déclarant conforme a

I'intérét supérieur de enfant. Toute la nouveauté d’un tel dispositif consiste dans le fait que la

Aux termes du second, art. 372-1-1 nouveau : « Le changement de résidence de I'un des parents, dés lors qu’il modifie
les modalités de résidence de 'enfant ou le droit de visite de P'autre parent, et le changement d’établissement scolaire
sont des actes importants. »

82 Art. 372-1-1, al. 1¢ (nouveau) préc.

83 Art. 372-1, al. 2 (nouveau) préc.

584 Proposition de L. n° 1856 et n°® 1925 du 27 juin 2014 préc., visant a introduire un article L. 131-13 dans le Code de
P’éducation : « L’inscription d’un enfant soumis a obligation scolaire dans un établissement d’enseignement public ou
privé ou la déclaration faite au maire de la commune de résidence qu’il lui est donné I'instruction dans la famille doit
étre effectuée d’'un commun accord par chacun des parents exercant I'autorité parentale.

Le premier alinéa s’applique en cas de changement de résidence ou de choix d’instruction.

A défaut d’accord entre les deux parents intervenu avant la rentrée scolaire ou dans les huit jours qui suivent tout
changement de tésidence, lenfant est scolarisé dans Iétablissement d’enseignement public dont dépend le domicile ou il réside
majoritairement ou, lorsque sa résidence est partagée a ¢égalité entre les domiciles de chacun de ses parents, dans
Pétablissement d’enseignement public le plus facilement accessible a pattir des deux domiciles. » (nous soulignons).
585 Par exemple, Carbonnier avait souligné que ce choix avait été fait, avant la France, par 'ex-URSS, et que ce choix
neutre en appatence, ne U'est pas en réalité, puisqu’il prépare 'enfant a une doctrine particulicre, celle de lirréligion : J.
CARBONNIER, obs. sous Trib. Civ. Briancon, 6 janv. 1948, D. 1948. 579 : « Le code civil soviétique de 1923 (art. 148,
al. 2) avait sa solution : faute d’accord entre les parents, le mineur devait étre considéré comme n’appartenant a aucune
confession. Ce systeme de la table d’attente est peut-étre le plus respectucux de la conscience de I'enfant. » Mais,
poursuit-il, « le droit francais, plus romain que d’autres [...] ne s’est jamais inquiété de reconnaitre a 'enfant, si proche
quil fat de sa majorité, une liberté religicuse personnelle ; de sorte que la solution soviétique risquerait d’apparaitre
chez nous comme un choix exercé en faveur d’une troisieme religion — irréligion, en I'occurrence — qui, n’étant ni
celle du pere ni celle de la mére, mais bien celle de I’Etat, n’avait aucun titre a étre choisie. » 11 le montre lui-méme : la
solution en I'absence de consensus parental, c’est la laicité, qu’il considére chargée idéologiquement autant quune
religion, puisqu’il parle d’une « troisieme religion ». Egalement, J.-D. BREDIN, « La religion de 'enfant », D. 1960. 73,
Chron. XIII : cette absence de choix ne serait qu’un leurre, car « sous prétexte de garantir sa liberté, cette solution
choisit pour lui Iirréligion ».
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586

convention n’est pas présumée conforme a I'intérét de 'enfant™. C’est méme plutot inverse qui

semble se dessiner : 'intérét de 'enfant parait si peu présumé, dans les conventions parentales, que

le juge doit le vérifier spécialement dans chaque cas, avant d’homologuer I’accord.

Cette perspective nouvelle résulte d’un changement dans le titulaire de la liberté religieuse.

587

Le véritable titulaire de la liberté religieuse serait 'enfant, non les parents™’. C’est en ce sens qu’allait

la réforme de l'autorité parentale proposée en 2014, qui consacrait les droits fondamentaux de

588

Penfant™ ; C’est ce que pose la Convention de New York depuis qu’elle existe™

, et C’est encote ce

que soutient la Cour européenne des droits de ’homme depuis plusieurs dizaines d’années™".

Or, comment le juge peut-il apprécier I'intérét de I'enfant ? Une voie consisterait a

591

entendre I'avis de enfant™’, et a modifier la convention en fonction de I'opinion religieuse qu’il

586 J. CARBONNIER, note sous TGI Versailles 24 sept. 1962, D. 1963. 52, spéc. 54 : « il y a une injure gratuite a présumer
que des parents, en s’occupant de leur enfant, n’ont pas envisagé son intérét ; seulement, par hypotheése, ils ne 'ont pas
envisagé de la méme maniére que les juges [...] L'intérét étant multiforme et certaines de ses formes impalpables
(intérét moral, Pintérét futur, intérét familial...), chacun, de tres bonne foi, peut s’en faire du dehors une conception
différente et la notion est finalement trop vague pour fournir un principe objectif de solution. »

587 Encore qu’une telle consécration n’a pas encore vu le jour dans le droit positif. Rappelons que dans le Code civil,
la direction morale de la famille incombe aux parents, au méme titre que la direction matérielle : en ce sens, C. civ., art.
213. Ce qui suppose que les parents aient toujours le droit de déterminer la religion de leur enfant : DUDH, art. 26, al.
3, et Conv. EDH, art. 2, Prot. add. n° 1. L’enfant, jusqu’a sa majorité civile, restera a cet égard sous l'autorité de ses
patents. Contrairement a d’autres Etats (C. civ. suisse, art. 277, fixe la majorité religieuse a 16 ans ; le droit allemand,
pat une L. du 15 juill. 1921, P'accordait a 14 ans) la France ne donne pas de majorité religieuse aux mineurs, méme
lorsqu’ils sont tres proches de leurs dix-huit ans : ce sens, Cass. civ. 1¢¢, 11 juin 1991, n° 89-20.878, obs. J. HAUSER,
« Adhésion a une secte et autorité parentale », RTD cp. 1992. 75 ; D. 1991. 521, obs. Ph. MALAURIE, au sujet d’une
jeune fille de seize ans, voulant quitter la religion catholique pour adopter celle de son pere par le baptéme des Témoins
de Jéhovah. Notons que ce ne fut pas toujours le cas : par sa déclaration du 14 oct. 1665, Louis XIV avait prescrit que
les enfants des protestants pourraient, s’ils le désiraient, se convertir au catholicisme, les garcon a 14 ans, les filles a 12
ans ; et ils pouvaient demander pour ce faire, de quitter le foyer, et recevoir une pension de leurs pere et mere : v. J.
CARBONNIER, note sous TGI Versailles, 24 sept. 1962, D. 1963. 52, spéc. 55. Traditionnellement, donc, le droit frangais
ne reconnait ni majorité religieuse, ni age de discernement a partir duquel Penfant pourrait librement développer ses
sentiments religieux : en ce sens, E. MICHELET, « L’intervention du juge dans les conflits familiaux en matiere de
vocation religieuse », D. 1971. 233.

588 Proposition de L. n° 1856 et n° 1925 du 27 juin 2014 préc., art. 372-1, al. 2 (nouveau), préc.

589 CIDE, art. 14 : « 1. Les Etats parties respectent le droit de I'enfant a la liberté de pensée, de conscience et de religion.
2. Les Etats parties respectent le droit et le devoir des parents ou, le cas échéant, des représentants légaux de l'enfant,
de guider celui-ci dans l'exercice du droit susmentionné d'une maniére qui corresponde au développement de ses
capacités. » En ce sens, F. BOULANGER, « Autorité parentale et formation religicuse des mineurs (essai comparatif) »,
Dr. fam. 2013, n° 11, étude 14.

50 V. Cour EDH, 7 déc. 1976, req. n° 5095/71, 5920/72 et 5926/72, Kjeldsen, Busk Madsen et Pedersen ¢. Danemark,
GACEDH, n° 56 : il faut «lite les deux phrases du protocole additionnel n°1 a la lumiére |[...] des articles 8, 9 et 10,
qui proclament le droit de toute personne [...] y comprtis [...] les enfants [...] a la liberté de pensée, de conscience et
de religion ».

31 En ce sens, Cass. civ. 1¢¢, 23 sept. 2015, n° 14-23724 : « Mais attendu qu’apres avoir exactement rappelé [...] que
le conflit d’autorité parentale relatif au baptéme des enfants devait étre tranché en fonction du seul intérét de ces
derniers, la cour d’appel a relevé [...] d’une part que les enfants, 4gés de 6 et 7 ans, ne souhaitaient pas étre baptisés
car ils ne comprenaient pas le sens de cette démarche, d’autre part, qu’ils ne souhaitaient pas, en I’état, revoir leur pere,
dont les droits de visite avaient été suspendus en raison de son comportement menacant et violent ; qu’elle en a
souverainement déduit, sans méconnaitre la liberté de conscience du pere, qu’en Iétat du refus de la mére, la demande
de ce dernier, qui n’était pas guidé par 'intérét supérieur de enfant, devait étre rejetée. »

145



Suzel RAMACIOTTI| Laicité et droit privé | 15 janvier 2021

UNIVER PARIS II
PANTHEON-ASSAS

aura exprimée. Parole de enfant contre accord parental®”. Ainsi, sauf a ce que I’accord soit déclaré
conforme a I'intérét de 'enfant par le juge, les conventions conclues entre les parents seront privées

de leur force obligatoire. Telle sera la nouvelle époque.

L’acte en question se préte-t-il encore a 'analyse contractuelle ? Les réflexions de Mme
Anne-Marie Leroyer vont dans le sens d’une réponse affirmative™ : un tel contrat ferait revivre la
théotie des pacta vestita, qui renvoie a la doctrine anti-consensualiste du XIX“ siécle, en vertu de
laquelle « seul engage un pacte vétu soit par une certaine forme, soit par une certaine cause » .
C’est donc dans Iexistence d’ « éléments extérieurs »”> que le pacte puiserait sa force obligatoire,
et non dans la seule rencontre des volontés. Transposée a la convention parentale judiciairement
homologuée, la forme que devrait revétir un tel pacte serait ’homologation judiciaire ; la cause,
quant a elle, serait caractérisée par la conformité du pacte a l'intérét de I'enfant: dans cette
conception, I'intérét de Penfant devient « a la fois la cause subjective du contrat, mais aussi sa cause

efficiente »°.

112. Force super-obligatoire. L’intervention d’une tierce partie a la conclusion du

contrat, le juge ou le notaire, ne sera pas sans conséquence sur le plan de l'exécution de

obligation®. En effet, I'exécution dont il est question ressemblera bien davantage a 'exécution

592 F. MESSNER, P.-H. PRELOT et J.-M. WOEHRLING (dit.), Traité de droit frangais des religions, Paris, Lexis Nexis, 2013,
2eme ¢d., n° 1649, p. 1031 : « la nécessité de tenir compte de Popinion de I'enfant en fonction de son degté de maturité
permet de penser que les juges ne feront plus systématiquement le choix de la stabilité religieuse a ’avenir. Contra, Cass.
civ. 20me. 5 juin 1991, RTD ap. 1991. 522, obs. D. HUET-WEILLER : cas d’un enfant de 12 ans ayant exprimé la
préférence de vivre chez sa mére, qui vivait elle-méme au sein de la communauté du Grand-Logis (Mouvement du
Graal), et pour qui le juge a finalement fixé la résidence chez le pere. Comp. L. LEVENEUR, « Renforcer Iautorité
patentale et promouvoir les droits de Uenfant ? », in L autorité parentale en guestion (dit. F. DEKEUWER-DESFOSSEZ et
Ch. CHOAIN), Villeneuve-d’Ascq, Septentrion Presses universitaires, 2003, p. 43 et s., spéc. p. 65.

593 A.-M. LEROYER, « Autorité parentale et contrat », in Ia contractualisation du droit de la famille (dir. D. FENOUILLET et
P. DE VAREILLES-SOMMIERES), Paris, Economica, coll. « Etudes juridiques », 2001, p. 153 et s.

594 A.-M. LEROYER, art. préc., spéc. p. 165-166 : « 1l est traditionnel d’affirmer que les pactes relatifs a I'autorité
patentale n’ont pas la force obligatoire des conventions ordinaires, parce que la volonté des parties est a elle seule
impuissante a les faire naitre. Dans cette acception, le pacte est distingué du contrat, des lors qu’il n’est pas possible
d’admettre une “contractualisation” de I'autorité parentale. Toutefois, cette analyse participe de la conception classique
de la force obligatoire du contrat : celle selon laquelle le contrat tire sa force obligatoire de la volonté des parties. Or,
cette conception a été renouvelée et certains auteurs ont fait valoir que le contrat pouvait tirer sa force obligatoire
d’éléments qui lui sont extérieurs. Les pactes portant sur 'autorité parentale pourraient tres bien prendre place dans
cette nouvelle acception du contrat et contribuer au renouveau des fondements de la force obligatoire des contrats
[...] Seul le pacte vétu [ la différence de ce que Iantenr appelle le pacte nu, purement consensuel, N.D.I.R.], soit en raison de sa
forme (juridictionnelle) soit en raison de sa cause (I'intérét de 'enfant) donne naissance a un engagement juridiquement
sanctionné. »

595 Tbid.

59 Jhid., p. 168-169 : «la cause étant la raison justificative de la reconnaissance juridique de I'obligation. En maticre
d’autorité parentale, cette raison justificative, objective parce qu'indépendante de la volonté des patents, est 'intérét de
Penfant. L’intérét de enfant est a la fois la cause subjective du contrat, mais aussi sa cause efficiente ».

597 Ibid. : « Dans un systeme de pacta vestita, le juge doit rechercher Pexistence des éléments efficients qui donnent au
contrat sa force obligatoire. Or, en droit positif, une fois que 'intérét de 'enfant est constaté, le pacte a pleine force
obligatoire et les parents peuvent en demander 'exécution forcée. Par ailleurs, parce que la cause efficiente des pactes
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d’une décision de justice qu’a l'obligation d’exécuter un engagement contractuel. Les pactes
conjugaux, judiciaires ou notariés, ont depuis fort peu de temps une force obligatoire inconnue
jusqu’alors en ce qui concerne les obligations personnelles : 'exécution de ce pacte parental peut
désormais étre forcée par le concours de la force publique™® — et I'astreinte, cette fois, n’est pas
oubliée™. Qu’elle parait lointaine, ’époque ot les engagements concernant les obligations

religieuses se résolvaient seulement en dommages-intéréts !

113. En résumé. Lorsque, dans les relations parents-enfant, il est question d’accueillir
la normativité religieuse, cet accueil se fait, depuis le Code Napoléon a nos jours, par la voie
contractuelle, entendue dans un sens large. La premicre époque s’étend du Code Napoléon a la
réforme de autorité parentale, intervenue dans les années 1970. A cette époque, le mariage célébré
religieusement valait consentement des époux a élever leurs enfants a venir dans la religion
initialement choisie. La deuxiéme époque est celle d’'une premié¢re mutation de la famille : du mot

du doyen Cornu, elle cesse d’étre une monarchie et se mue en une dyarchie®”

. En conséquence,
lautorité parentale se partage a égalité entre le pére et la mere. L'intégration de la normativité
religieuse au sein de la famille est congue comme le prolongement de la liberté religieuse des deux
parents ; le type de contrat par lequel les prescriptions religieuses se font une place en droit de la
famille se ressent de ce changement. Le consentement ne peut plus étre donné une fois pour toutes
au moment de la célébration du mariage ; il doit étre réitéré, méme implicitement, par le suivi d’une

pratique religieuse. Cette deuxiéme époque est aujourd’hui en train de s’achever, et nous nous

acheminons désormais vers la troisieme, dans laquelle la famille se restructure autour de enfant,

n’est pas la seule volonté des parties, il n’est pas concevable que la sanction de leur inexécution releve de la justice
privée. Cest pourquoi l'exception d’inexécution ou bien une action en dommages-intéréts pour responsabilité
contractuelle ne sont guere concevables. En revanche, lorsque I'intérét de 'enfant n’apparait plus, le pacte dépourvu
de cause perd sa force obligatoire et la révocation du consentement est alors admise. Les pacta nuda sont révocables.
Pour éviter une révocation ad nutum, le 1égislateur a exigé que le juge controle la gravité des motifs de la révocation. 11
peut méme passer outre la révocation s’il estime que U'intérét de 'enfant Pexige. »

598 L. n° 2019-222 du 23 mars 2019, modifiant P'art. 373-2 du Code civil, en y insérant un alinéa 2 : « A cette fin, 2 titre
exceptionnel, a la demande de la personne directement intéressée ou du juge aux affaires familiales, le procureur de la
République peut requérir le concours de la force publique pour faire exécuter une décision du juge aux affaires
familiales, une convention de divorce par consentement mutuel prenant la forme d'un acte sous signature privée
contresigné par avocats déposé au rang des minutes d'un notaire ou une convention homologuée fixant les modalités
d'exercice de l'autorité parentale. »

599 L. préc., complétant I'art. 373-2-6 : « Il peut, méme d'office, ordonner une astreinte pour assurer l'exécution de sa
décision. Si les circonstances en font apparaitre la nécessité, il peut assortir d'une astreinte la décision rendue par un
autre juge ainsi que I'accord parental constaté dans la convention de divorce par consentement mutuel. Les dispositions
des articles L. 131-2 a L. 131-4 du code des procédures civiles d'exécution sont applicables.

11 peut également, lorsqu'un parent fait délibérément obstacle de facon grave ou renouvelée a l'exécution d'une décision,
d'une convention de divorce par consentement mutuel prenant la forme d'un acte sous signature privée contresigné
pat avocats déposé au rang des minutes d'un notaire ou d'une convention homologuée fixant les modalités d'exercice
de l'autorité parentale, le condamner au paiement d'une amende civile d'un montant qui ne peut excéder 10 000 €. »
600 G, CORNU, La rénovation du Code civil, Paris, Editions Panthéon-Assas, coll. « Les introuvables » (préf. Y. LEQUETTE),
2017.
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désormais titulaire de liberté religieuse. L’accord par lequel 'enfant recevra une éducation religieuse
subira encore une modification, pour refléter au mieux ce changement. Le juge, et peut-étre le
notaire, auront certainement un role de premier plan : ils devront s’assurer du respect de I'intérét

supérieur de 'enfant, ce qui les fait participer a cet accord.
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Conclusion de la section 2

114. Utilisation généralisée du contrat lato sensu. 1’examen de la jurisprudence
indique que le contrat se préte tout a fait a 'incorporation de prescriptions religieuses en droit de
la famille. Dans les relations conjugales, d’abord, un époux peut étre sanctionné s’il refuse de se
préter a la célébration religieuse du mariage, s’il s’est marié au mépris d’'un empéchement religieux
a mariage, comme son état de prétre ou de divorcé, ou s’il refuse de donner le gueth a son ex-épouse.
Toutefols, pour que ces prescriptions religieuses acquicrent un caractére obligatoire, il est
indispensable qu’elles aient préalablement fait I'objet d’un accord entre les époux. La méme
observation peut étre faite a I’égard des relations parents-enfants. L’essentiel du contentieux en la
mati¢re concerne I'éducation religieuse a donner a l'enfant: celle-ci peut étre décidée par la
conclusion d’un accord. Toutefois, ce domaine du droit de la famille a connu de profondes
¢évolutions, du Code Napoléon a nos jours, ce qui a pu influencer la forme de I'accord, et les parties
a celui-ci. Treés schématiquement, résumons par la tendance que voici: a I'époque du Code
Napoléon, les époux étaient réputés consentir a un type d’éducation religieuse en contractant un
mariage religieux ; aujourd’hui, enfant est devenu une partie de cet accord, représenté par le juge,
qui appréciera, dans la conclusion de I'acte, la conformité de celui-ci a son intérét supérieur. Les
modifications profondes des relations parents-enfants n’ont pas changé la nature contractuelle de

la norme de relevance, qui se vérifie ainsi dans tout le droit extrapatrimonial de la famille.

115. Une ligne jurisprudentielle discontinue. L’utilisation générale du contrat en
droit de la famille est un phénomene tout a fait remarquable, mais il convient de nuancer le bilan :
le juge, tout en apercevant cet usage du contrat, a manqué de rigueur. La « ligne » jurisprudentielle
est donc en pointillé : quelques hésitations en perturbent la continuité. Du reste, d’autres auteurs
ont remarqué le caractére fécond du contrat, et proposent de généraliser son usage dans les

601

relations du mariage™ — il convient donc d’élargir : toutes les relations de famille se prétent a

I'incorporation du droit religieux par le contrat.

001 Une autre étude portant sur les points de contact entre religion et mariage conclut dans le méme sens, en faveur de
la systématisation du contrat : C. LE TERTRE, La religion et le droit civil du mariage, (préf. R. LE GUIDEC), Defrénois, 2004.
Quoi d’étonnant a cela, étant donné que la jurisprudence que nous avons décrite s’illustre par sa stabilité ? Comp. le
rapp. E. PUTMAN, « Claire Le Tertre : la religion et le droit civil du matiage », RTD ¢p. 2005. 688 : L’auteur de cette
these « croit notamment aux fonctions du contrat pour les conflits religieux au sein du couple et de la famille, mais
plus largement elle essaye de faire de la “désinstitutionnalisation” du mariage une chance pour sa dimension religicuse
qui pourrait étre valorisée par les époux qui le souhaitent, au moyen d’un contrat entre eux relatif a leur statut personnel.
L’idée poutrrait sembler paradoxale a ceux qui associent au contraire le déclin de la dimension religieuse du mariage au
déclin de l'institution, certes laique mais héritiecre d’une tradition et marquée par I'usage voire la coutume du mariage
religieux “doublant” le mariage civil [...] Outre le paradoxe, qui peut d’ailleurs séduire, on objectera a I'auteur le
caractére exceptionnellement organisé et prévoyant qu’elle suppose chez les époux susceptibles de faire rédiger par un
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notaire, a coté de leur contrat “de” mariage, cet autre contrat réglant leurs relations “en” mariage y comptis sur le

chapitre de la

[] Nous ne pouvons pas af

religion. Ce serait en pratique un contrat pour

bappy few... Mais, en somme, pourquoi pas ? »
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Conclusion du chapitre 1

116. L’extraordinaire portée de la solution « Cours Sainte-Marthe ». En droit des
contrats stricto sensu, la jurisprudence de la Cour de cassation a affirmé, dans sa formation la plus
solennelle, que les prescriptions religieuses pouvaient recevoir force obligatoire, si elles ont été
intégrées, par la commune volonté des parties, dans le champ contractuel. Une telle affirmation,
intervenue en droit du travail dans Paffaire du « Cours Sainte-Marthe » de 1978, a recu de
nombreuses applications. Tous les types de contrats sont concernés par la regle : contrats de
consommation, actes de commerce, produits financiers, contrat de société, libéralités. .. la regle est

déclinée dans tous les domaines dont le rapport d’obligation est réglé par contrat.

La regle semble également valable en droit de la famille, bien qu’elle n’ait jamais été
affirmée avec la force de I'arrét « Cours Sainte-Marthe ». A bien y regarder, ces rapports de famille
se prétent a une analyse contractuelle : a 'origine des rapports conjugaux envisagés, il y a le mariage,
mutuus consensus, et le divorce par consentement mutuel, mutuns dissensus. De méme, dans
I'aménagement de l'autorité parentale, le contrat tient une place de premier rang. Ainsi, dans ces
rapports de droit, les prescriptions religieuses se frayent un passage vz ’accord de volonté qui leur

correspond : mariage, convention de divorce, convention d’aménagement d’autorité parentale.

117. Particularité de la France ? Ce choix de norme de relevance est-il particulier a la
France ? Au regard des quelques comparaisons faites avec le droit allemand, le droit des Etats-Unis
d’Amérique, du Canada et d’Angleterre, une réponse nuancée s’impose. La France n’est sans doute
pas le seul ordre juridique a intégrer les prescriptions religieuses dans son droit par le truchement
du contrat. D’autres ordres juridiques en font 'usage : la « clause Liberman », par laquelle I’époux
de confession juive s’engage a délivrer le gueth en cas de divorce, est née dans 'Etat de New York.
En Allemagne, c’est a leurs contractants que les entreprises de tendance imposent le respect du
droit religieux auquel elles affirment se soumettre. Ainsi, en Amérique comme en Europe, le contrat

est fréquemment a P'origine de 'introduction de la normativité religieuse.

Toutefois, en droit comparé, 'usage du contrat se double de 'usage d’une autre norme de
relevance. Ainsi, dans ’Etat de New-York, au Canada, en Angleterre, c’est désormais la loi étatique
qui fait obligation a I’époux de confession juive de délivrer le gueth ; et en Allemagne, le droit sécrété
par les entreprises de tendance ne résulte pas seulement du contrat, mais dune garantie

constitutionnelle, qui autorise les communautés religieuses a s’autodéterminer. Sila France présente
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une particularité, ce serait de n’avoir recours qu’a la norme de relevance du contrat, a exclusion

de toute autre.
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Chapitre 2 : L’exclusivité de la norme de relevance contractuelle

118. La régle a contrario de Parrét « Cours Sainte-Marthe ». La régle posée par la

602
>

Cour de cassation dans larrét « Cours Sainte-Marthe »™, en vertu de laquelle les prescriptions
religieuses peuvent étre rendues obligatoires lorsqu’elles ont été intégrées dans le champ
contractuel, est également vraie a contrario, au moins en droit des contrats strzcto sensu. Ainsi, lorsque
les parties a une relation contractuelle ont omis d’intégrer dans les obligations réciproques les
prescriptions religieuses auxquelles elles entendent se soumettre, celles-ci sont dépourvues de
caractere obligatoire (section 1). Une telle regle n’a jamais été affirmée avec clarté en droit de la
famille. Cette lacune était prévisible ; aussi convient-il de vérifier si d’autres normes de relevance

que le contrat peuvent, en droit de la famille, servir a intégrer en droit étatique les prescriptions

religieuses (section 2).
Section 1: Usage exclusif en droit des contrats stricto sensu

119. Exclusivité et exclusions. Que les parties a une relation contractuelle ne puissent
rendre obligatoires les prescriptions religieuses qu’en les incluant dans le champ contractuel découle
naturellement de larrét « Cours Sainte-Marthe », puisque des termes mémes de larrét, «les
convictions religieuses [...] reste[nt] habituellement en dehors des rapports de travail »™”. Les
prescriptions religieuses n’accedent donc a la vie juridique que de fagon exceptionnelle, lorsque les
parties en ont fait un « élément de 'accord des volontés »***. Le contrat apparait ainsi comme la
norme de relevance exclusive de ordre juridique francgais (§ 1). Il en résulte Pexclusion de toute
autre norme qui tendrait a ouvrir 'ordre étatique sur 'ordre religieux. C’est la une particularité du

droit francais (§ 2).
§ 1 Affirmation de Pexclusivité du contrat

120. Généralité de la régle. La jurisprudence a souvent eu l'occasion d’affirmer que le

contrat était le passage obligé des prescriptions religieuses. Prenons 'exemple du contrat de vente

605

de voyages et de sé¢jours””, ou la Cour de cassation a rejeté la prétention de I'acheteur d’un billet

002 Cass. ass. plén., 19 mai 1978, D. 1978. 541, concl. R. SCHMELCK, note Ph. ARDANT, JCP 1979. II. 19009, rapp.
SAUVAGEOT, note R. LINDON, GAJC, 13¢m éd., n°31, p. 214. Cf. supra, n° 71.

003 Cass. ass. plén., 19 mai 1978, 7.

604 T

005 Cass. civ. 1¢¢, 24 mai 1989, n® 88-10.549, JCP G 1989. 1V. 277 : le retour d’un voyage toutistique en Israél, organisé
pat une agence de voyages, ayant été reporté, un touriste, de confession juive, a refusé d’emprunter un vol dont 'heure
d’arrivée en France ne lui permettait pas de respecter le sabbat et a sollicité le remboursement du cott du billet d’avion
acheté en remplacement de celui qui lui avait été déliveé par 'agence. Un tribunal d’instance a accueilli sa demande. En
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d’avion, qui, parce qu’il était de confession juive et se déplagait a I'aide d’une agence de voyage
spécialisée dans le tourisme en Israél, exigeait de la part de celle-ci le respect des regles relatives au
sabbat. Pour la Cour de cassation, les régles du sabbat n’avaient pas été intégrées dans le champ
contractuel ; dés lors, le client ne pouvait demander a 'agence de respecter les prohibitions de la

loi juive, et déplacer, a ses frais, le voyage du retour a un autre jour de la semaine. La regle,

l()()() 607

inlassablement répétée en droit du travail”™”, a été étendue au contrat de franchise™’ et a toutes

sortes de contrats.

121. Trois points culminants. De toutes les occasions ou le caractere exclusif du
contrat a été affirmé, nous ne reprendrons que celles qui apparaissent comme les trois « moments

forts » de Paffirmation de cette regle générale.

Le premier moment correspond a P'arrét connu sous le nom du « Boucher de Mayotte ».
Dans cette affaire, la Cour de cassation a exposé comment s’articulaient laicité, statut confessionnel
et contrat. A notre sens, cette solution expose au mieux ce que la doctrine appellera plus tard la
«laicité contractuelle » (I). Répondant ensuite au grief d’atteinte disproportionnée a la liberté
religieuse d’une partie, la Cour de cassation a soutenu, dans un arrét resté célebre sous le nom de
Paffaire des « Digicodes », que I'utilisation du contrat permettait 'exercice de ce droit fondamental
(ITI). Enfin, la Haute juridiction a imposé une conception stricte des obligations contractuelles,
dans une affaire relative aux cabanes de la féte juive de somccoth : les prescriptions religieuses ne
pourront étre invoquées a retardement apres la conclusion du contrat si les parties ont laissé passer

Poccasion (III).
I. L’affaire du « Boucher de Mayotte » ou la laicité contractuelle

122. La solution. L’affaire concernait un boucher de confession musulmane qui

refusait, en raison de ses convictions religieuses, de manipuler de la viande de porc. 11 fut licencié,

statuant ainsi, alors qu’il incombait au client « d’attirer Pattention de I'agence sur toute particularité le concernant
susceptible d’affecter le déroulement du voyage, le tribunal a dénaturé les clauses claires et précises dudit contrat. »
006 Par exemple, un salatié ne saurait prendre argument de sa religion pour refuser de toucher a de 'alcool : CA Pau,
18 mars 2002, JurisData n° 2002-189986, A.-V. FOUCHER, « Le respect des prescriptions alimentaires au sein de
Pentreprise privée ordinaire », Rev. Dr. Trav. 2016. 621 ; ni pour refuser de travailler durant le ramadan : Cass. com. 14
mai 1991, n° 89-18.133. Réciproquement, le fait, pour un ouvrier, de cacher son état de prétre a son employeur n’est
pas non plus considéré comme un dol, dans la mesure ou cette qualité n’était pas entrée dans le champ contractuel :
Cass. soc., 17 oct. 1973, n° 72-40360.

07 Pour une application au contrat de franchise, v. CA Paris, 9 janv. 2004, JurisData n° 2004-230087 : « Franprix n’a
accepté ni expressément, ni implicitement, que le magasin soit transformé en un commerce observant de la tradition
musulmane », ce dont il résulte que le franchisé ne pouvait refuser de vendre des produits prohibés par sa religion tels
P’alcool et la viande de porc.
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ce dont il se plaignit devant les tribunaux. De l'avis de la Cour de cassation, si « Pemployeur est
tenu de respecter les convictions religieuses de son salarié, celles-ci, sauf clause expresse, n’entrent

. , g
pas dans le contrat de travail et 'employeur ne commet aucune faute en demandant au salarié
d’exécuter une tache pour laquelle il a été embauché des I'instant que celle-ci n’est pas contraire a

608

l'ordre public »™”.

123. Le visa. Attardons-nous sur le visa de cet arrét de cassation. La Haute juridiction
vise deux articles de la Constitution, les articles 1 et 75, et deux articles du Code civil, les anciens
articles 1134 et 1147, relatifs a la force obligatoire des conventions et a la responsabilité
contractuelle. L’article 1% de la Constitution, rappelons-le, se réfere autant a la laicité de I'Etat qu’a

18 . .
89 T article 75 renvoie au statut musulman

Iégalité de tous devant la loi et au respect des croyances
des Mahorais, dont le champ d’application ratione materiae ne concerne que le statut personnel, et
non le droit du travail. Le boucher mahorais ne pouvait donc exciper de son statut confessionnel
pour se soustraire aux dispositions du droit du travail étatique. Pourtant, les derniers articles visés
par la Cour de cassation sont des dispositions issues du droit commun des contrats, et non du droit
du travail. Le premier article a trait a la force obligatoire des contrats®'” ; le second, a la sanction de
l'inexécution®!!.

Ainsi, en se plagant sous I’égide du droit commun des contrats, la Haute juridiction semble
avoir donné a sa solution une portée qui déborde largement le droit du travail. En outre, en mettant

ces dispositions du Code civil en regard de celles de la Constitution, elle a certainement entendu

rappeler, d’abord, la vocation exceptionnelle du statut confessionnel, et affirmer, réciproquement,

612
>

la vocation générale du statut laic. D’ou l'idée d’une «laicité contractuelle »”*, étonnamment

décelée par la doctrine au sujet du deuxieme « temps fort », I'affaire dite des « Digicodes ».

008 Cass. soc., 24 mars 1998, n° 95-44.738, Dr. soc. 1998, p. 614, note SAVATIER ; Y. CHAUVY, « Travail et religion sous
le rapport tempéré de la neutralité (autour d’un interdit alimentaire dans I'Islam de Poutre-mer francais) », Gaz. Pal.
1998, 3, doctr. p. 1525.

009 Constitution, art. 1¢* : « La France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale. Elle assure 1'égalité
devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion. Elle respecte toutes les croyances. »
010 C. civ., anc. art. 1134 : «les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites. »

011 C. civ., anc. art. 1147 : « Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement de dommages et intéréts, soit a raison
de l'inexécution de l'obligation, soit a raison du retard dans l'exécution, toutes les fois qu'il ne justifie pas que
l'inexécution provient d'une cause étrangere qui ne peut lui étre imputée, encore qu'il n'y ait aucune mauvaise foi de sa
part. »

012 J. MESTRE et B. FAGES, « Les pratiques dictées par les convictions religieuses », RTD ¢p. 2003. 290 :« La solution
n’est pas nouvelle mais elle est exprimée avec force. On peut y voir affirmation d’un principe de laicité contractuelle. »
V. également N. DAMAS, « Les convictions religieuses n’entrent pas, sauf convention expresse, dans le champ
contractuel », D. 2004. 844 : « Vers un principe de laicité contractuelle ? La troisieme chambre civile apporte une
contribution précieuse au trés actuel débat sur la laicité ». Et, plus tard, B. MOORE, « Sur la contractualisation de la
croyance religieuse », in Le droit, la religion, et le “raisonnable” (dir. F. GAUDREAULT-DESBIENS), 2009, p. 495, spéc. p.
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I1. L’affaire des « Digicodes » ou la conformité aux droits fondamentaux

124. La solution. Dans cette affaire, des locataires de confession juive s’étaient inquiétés
de ce que le syndic de copropriété installait a 'entrée de 'immeuble une serrure électrique. Cette
mesure, soutenaient-ils, heurtait leurs prescriptions religieuses, qui leur interdisent d’utiliser
Iélectricité pendant leur jour de repos. Ils se plaignaient notamment de ce que le dispositif les
empéchait de se rendre au culte du samedi, les condamnant a rester chez eux. En appel, le juge a
estimé que la mesure de sécurité prise par le syndic heurtait de fagon disproportionnée le droit
fondamental de liberté religieuse, considéré en I'espéece d’une valeur normative supérieure au
contrat de bail’". Saisie d’un pourvoi, la Cour de cassation a refusé de raisonner en termes de
proportionnalité de latteinte. S’étant contentée de rappeler que les prescriptions religieuses
n’avaient pas été incorporées dans le champ contractuel, la Haute juridiction a cassé I'arrét d’appel.
Pour elle, «les pratiques dictées par les convictions religieuses des preneurs n’entrent pas, sauf
convention expresse, dans le champ contractuel du bail et ne font naitre a la charge du bailleur

1%, Les locataires de confession juive ne pouvaient donc exciper de

aucune obligation spécifique »
leur droit fondamental pour demander le respect, par Pautre partie au contrat, de leurs prescriptions

religieuses, si le contrat n’avait pas été utilisé a cette fin.

125. Le visa. Une nouvelle fois, le visa de I'arrét mérite d’étre examiné de pres. L’ancien
article 1134 du Code civil, le pacta sunt servanda, était de nouveau visé, et il était mis en regard de
larticle 9, paragraphe 1 et 2 de la Convention européenne des droits de ’homme. L’articulation des
textes incite donc a une nouvelle interprétation. De notre point de vue, la prééminence du droit
étatique sur le droit religieux est justifiée par le respect des prévisions contractuelles. Celles-ci

peuvent Pemporter, précisément parce que le mécanisme contractuel, lorsqu’il est utilisé a bon

506 : « Si en droit francais on reconnait donc un principe de laicité contractuelle, laissant aux parties le soin d’intégrer
la religion dans le contrat afin de la protéger, a l'inverse la Cour supréme adopte dans laffaire Amsellers une vision
plutot multiculturelle du contrat et protege la religion de celui-ci, a tout le moins en I"absence d’une expression claire
des parties. »

013 Cass. civ. 3¢me, 18 déc. 2002, n° 01-00.519, GADLEF, 2019, 2¢me éd., n° 68, p. 580, comm. P. DEUMIER ; R/PF avt.
2003, n° 4, p. 9, note E. GARAUD ; RTD cp. 2003. 290, obs. J. MESTRE et B. FAGES ; RTD «p. 2003. 382, obs. J.-P.
MARGUENAUD et J. RAYNARD ; RTD ¢ip. 2003. 575, obs. R. LIBCHABER ; RDC 2003. 220, obs. A. MARATIS ; RDC 2004.
231, obs. J. ROCHFELD et p. 348, obs. G. LARDEUX ; Rex. loyers 2003. 217, obs. G. LEJWI ; Adwministrer mai 2003, p. 30,
obs. P. BAUDOUIN ; .4JDI mars 2003. 181, obs. Y ROUQUET ; Dr. e/ patrimoine 2003, n° 117, p. 85, obs. G. LOISEAU ;
Procédures 2003. 157, obs. B. VAREILLE : « pour accueillir la demande, I'arrét retient qu’au regard de la liberté de culte
garantie par la Constitution et des textes supranationaux, le fait pour la bailleresse de refuser Iinstallation, au moins
pour l'un des accés a la résidence d’une serrure mécanique en plus du systeme électrique et de remettre des clés aux
résidents qui en font la demande, leur cause un trouble manifestement illicite ; que les conventions doivent étre
exécutées de bonne foi, la pose d’une serrure supplémentaire et la confection de clés n’altérant pas I’équilibre du
contrat. »

o014 Arrét préc.
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escient, permet dans d’autres cas de se soumettre aux prescriptions de la loi religieuse. Ainsi, en
offrant ce cadre a I'accueil de la normativité religieuse, la République francaise s’est acquittée de
son obligation de garantir le respect des droits fondamentaux, y compris dans les relations
« horizontales ». Il devenait par conséquent inutilement dangereux, pour la sécurité juridique, de
briser les prévisions contractuelles au nom du respect des convictions religieuses, étant donné que

celles-ci pouvaient librement s’exprimer par I'utilisation correcte du contrat.

Encore fallait-il que les parties respectent la chronologie de la voie contractuelle : c’est

Papport du troisieme temps de la jurisprudence.
III.  L’affaire des « Cabanes » ou le respect de la chronologie contractuelle

126. La solution. Quatre années plus tard, la Cour de cassation réitérait sa solution au

615

sujet d’un réglement de copropriété, par un arrét de rejet” . Les faits rappellent de fagon troublante

616

ceux de laffaire Amsellen: c. Syndicat Northerest de la Cour supréme canadienne®®, puisqu’il y est

question de la méme féte juive, souccorh. Rappelons que dans le judaisme, cette féte religieuse exige
de la part des fidéles qu’ils érigent des cabanes faites de végétaux pour y prendre leurs repas®’.
Dans laffaire canadienne, le réglement interdisait expressément toute construction sur les parties
visibles depuis 'extérieur, prohibition que contenait également le réglement de copropriété de
laffaire frangaise. La prétention du copropriétaire frangais était la méme exactement que celle du
copropriétaire canadien : passer outre la clause contractuelle, au nom du respect des prescriptions
de sa religion. La ressemblance des deux affaires va jusqu’au patronyme des copropriétaires,

Amsellem, partagé par les plaideurs de part et d’autre de I’Atlantique. L’opposition des solutions

n’en est que plus frappante.

Ainsi, souvenons-nous que dans laffaire canadienne, la Cour supréme avait jugé la

demande d’accommodement raisonnable du copropriétaire recevable, privant d’effet la prohibition

015 Cass. civ. 3¢m¢, 8 juin 2000, n° 05-14.774, .PA 2006, n° 133, p. 9, D. FENOUILLET ; Loyers ez copr. déc. 2006, rep. 11,
obs. F. MONEGER ; JCP G 2006, p. 2379 et JCP N 2000, p. 1889, RJPF 2006, n° 10, obs. E. PUTMAN ; RTD . 2000,
p. 722, obs. J.-P. MARGUENAUD ; Dr. e/ patrimoine, juill. 2007, p. 82, obs. J.-B. SEUBE et T. REVET ; A.-S. RACT et C.
AMSON, « La difficile conciliation de la loi civile et de la loi religieuse », Gaz. Pal. 8-9 juin 2007 ; Ch. ATIAS, « Liberté
religicuse et légalité : la suprématie de la regle inférieure sur la régle supérieure et I’éviction de 'ordre public », D. 2006.
2887 ; J. RAYNAUD, « Harmonie de I'immeuble contre liberté religicuse : la Cour de cassation placerait-elle un
reglement de copropriété au sommet de la hiérarchie des normes ? », AJDI 2006, p. 609.

016 Cour supréme du Canada, Syndicat Northerest ¢/ Amsellem, [2004], 2 RCS, 551, cf. supra, n° 42.

017 Hag HaSouccoth ou Souccoth, qui signifie « féte des cabanes », et est également appelée « féte de la récolte », célebre
I'exode des juifs et la fin de 'année agricole. Elle est généralement fétée en septembre ou en octobre. Les deux symboles
de cette féte sont les souccabs (cabanes) et les « quatre especes », C’est-a-dire quatre types de végétaux maintenus
ensemble par un lien, que le fidele tient a la main pendant ses prieres.
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contractuelle. Dans P'affaire francaise, la Cour de cassation, d’accord avec la cour d’appel, juge que
«la liberté religieuse, pour fondamentale qu’elle soit, ne pouvait avoir pour effet de rendre licites

les violations des dispositions d’un réglement de copropriété »'*,

127. Analyse. La comparaison des solutions canadienne et frangaise est instructive. Au
Canada, l'obligation d’accommodement raisonnable donne a I'argument religieux invoqué a
retardement un poids immense, puisqu’il conduit a renégocier tout le rapport de droit ; en France,
c’est inverse. Les juges frangais estiment qu’il avait été loisible aux parties de prévoir de respecter
les regles religieuses lors de la conclusion du contrat. Passé le moment de la formation du contrat,
les parties ne peuvent pas se plaindre au juge de leur propre négligence, pour introduire ex post les
prescriptions religieuses dans les obligations contractuelles. Autrement dit, pour les juges francais,
les parties ne peuvent s’en prendre qu’a elles-mémes d’avoir contracté dans des conditions qui ne
conviennent pas a leurs convictions religieuses. Le mot est dit : le droit fondamental de liberté

religieuse, malgré sa valeur dans la hiérarchie des normes, ne peut détruire un contrat.

Assurément, la conception frangaise de la hiérarchie des normes aurait de quoi troubler.
Comment soutenir que la liberté religieuse, consacrée a I'article 1 de la Constitution et dans une
convention internationale, puisse étre inférieure a un contrat, réputé étre au plus bas de la hiérarchie
des normes”” ? De nombreux auteurs n’ont pas hésité a reprocher a la Cour de cassation sa
méconnaissance du principe de proportionnalité, concluant a la violation manifeste des exigences

de la Convention européenne des droits de ’homme®®

. Pourtant, il n’est pas exclu que la
justification de cette solution se trouve elle-méme dans une interprétation, peut-étre inédite, de
larticle 1¢ de la Constitution : en droit privé, la laicité repose en partie sur le caractere exclusif de
la norme de relevance contractuelle, que détruirait la norme de relevance conflictuelle de

Iobligation d’accommodement raisonnable. Nous y reviendrons®'.

018 Cass. civ. 3¢m¢, 8 juin 2006, n° 05-14.774. La solution francaise se rapproche de I’avis dissident du juge Binnie, Cour
suptéme du Canada, Syndicat Northerest ¢/ Amsellem, [2004], 2 RCS, 551, cf. supra, n° 45 : « en acceptant le contrat de
copropriété, les plaignants s’engageaient a ne pas exiger de construire des souccabs individuelles sur les balcons de
I'immeuble. Ils ne pouvaient donc insister par la suite pour que cette solution soit retenue. »

619 Sur la question, v. par ex. H. KELSEN, « La théorie juridique de la convention », in Archives de philosophie du droit et de
sociologie juridigne, Paris, Sirey, 1940, p. 33 et s.

020 En particulier, D. FENOUILLET, I.PA 2006, n° 133, p. 9 ; J.-P. MARGUENAUD, RTD ¢p. 20006, p. 722 ; Ch. ATIAS,
« Liberté religicuse et 1égalité : la suprématie de la regle inférieure sur la regle supérieure et I'éviction de 'ordre public »,
D. 2006. 2887 ; et J. RAYNAUD, « Harmonie de 'immeuble contre liberté religieuse : la Cour de cassation placerait-elle
un reglement de copropriété au sommet de la hiérarchie des normes ? », AJ/DI 2000, p. 609 : tous ces auteurs sont
critiques a I’égard de la solution.

021 Pour I'usage exclusif du contrat comme norme de relevance, cf. nos développements sur I'uniformisation des regles
religieuses dans le droit étatique, zzfra, n° 189 et s. Et pour son utilité en cas de non-usage, cf. nos développements sur
la fonction dissuasive de la norme de relevance contractuelle, infra, n° 227 et s.
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128. En résumé. Le triptyque des affaires du « Boucher de Mayotte », des « Digicodes »
et des « Cabanes » indique, sans ambiguité possible, qu’en droit francais, le droit commun laic
Iemporte sur le droit religieux, a chaque fois que celui-ci n’aura pas fait 'objet d’'une prévision
contractuelle particuliere. Cette solution n’est pas contraire a la Convention européenne des droits
de P’homme, puisque les parties ont la liberté d’inclure les prescriptions religieuses de leur choix
dans leurs prévisions contractuelles. Encore faut-il qu’elles se plient aux exigences chronologiques
de la conclusion du contrat : celle-ci intervient a2 un moment précis ; passé celui-ci, 'argument tiré

de la liberté religieuse ne permettra pas de briser les prévisions contractuelles.

Cette conclusion a été diversement recue en doctrine ; cependant, la clarté de la regle ne
fait absolument aucun doute. Dés lors, toute autre norme de relevance que le contrat doit étre

exclue du droit francais des contrats.
§ 2 Exclusion des autres normes de relevance

129. La force des droits fondamentaux. La jurisprudence frangaise a expressément
fait le choix d’exclure les droits fondamentaux des normes susceptibles d’introduire les
prescriptions religieuses dans le droit étatique (I). Cette exclusion, cependant, ne fait pas
P'unanimité ; la Cour de cassation elle-méme subit les sirenes de la mise au diapason du

raisonnement judiciaire avec celui de la Convention européenne des droits de ’homme (IT).
I Exclusion des droits fondamentaux

130. Régime des articles 8 et 9 Conv. EDH. Les trés nombreux travaux consacrés a
I’étude des points de contact entre droits fondamentaux et contrat sont unanimes sur un point : la
liberté religieuse semble étre une des rares libertés fondamentales a ne pas encore pouvoir briser
les prévisions contractuelles. Disons-le autrement: la licéité des engagements pris par les
cocontractants est examinée a I'aune de presque tous les droits fondamentaux, exception faite de
la liberté religieuse. Le décalage est particuliérement criant dans le traitement que donne la Cour de
cassation de 'article 8 de la Convention européenne des droits de ’homme, portant droit au respect

de la vie privée.
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Ainsi, 2 une date voisine de la jurisprudence du «Boucher de Mayotte »**, des

623

« Digicodes »** et des « Cabanes »***, la Cour de cassation a considéré que la clause d’un contrat de

colocation, en vertu de laquelle les colocataires renoncaient a héberger quiconque dans le logement,
était contraire au droit au respect de la vie privée, et comme telle, devait étre réputée non écrite’”.
Mises coOte a cote, ces décisions rendent plus saillante encore la détermination de la Cour de
cassation a refuser lintroduction de la normativité religieuse sur le seul fondement du droit
fondamental de l'article 9 de la Convention européenne des droits de ’'homme. A coup sur, il ne
X . , . PN . . . .
peut étre question d’un hasard, ou d’une incapacité a manier le controle de proportionnalité : ce
décalage, nous le verrons, trouve sa justification dans les fonctions assignées a la norme de

relevance contractuelle®®.

131. Exclusion des clauses de conscience. C’est donc inlassablement que la Haute
juridiction réaffirmera sa position, rejetant les demandes tendant a faire reconnaitre 'existence de

clauses de conscience dans les rapports contractuels, dont I'effet serait de donner la prééminence

627
>

au droit religieux et de reconnaitre, implicitement, une obligation d’accommodement

raisonnable sous-jacente a tout contrat.

022 Cass. soc., 24 mars 1998, n® 95-44.738, cf. supra, n° 122.

023 Cass. civ. 3¢m¢, 18 déc. 2002, n° 01-00.519, cf. supra, n° 124.

024 Cass. civ. 3¢m¢, 8 juin 20006, n° 05-14.774, cf. supra, n° 126.

025 Cass. civ. 3%me, 6 mars 1996, n® 93-11.113, Me/ Yeddei, RTD civ. 1996, p. 580, obs. J. HAUSER et p. 897, obs. ].
MESTRE : «les clauses d’un bail d’habitation ne [peuvent|, en vertu de I'article 8-1 de la Convention de sauvegarde des
droits de ’homme et des libertés fondamentales, avoir pour effet de priver le preneur de la possibilité d’héberger ses
proches » (le bail prévoyait que les locaux ne pouvaient étre occupés que pat le locataire et ses enfants). Reprenant la
méme formule, Cass. civ. 3éme, 22 mars 2006, Mme Zéline et M. Elisée, n° 04-19.349, RTD cin. 2006, p. 722, obs. J.-P.
MARGUENAUD ; RDC 2006/4, p. 1149, obs. J.-B. SEUBE. Entrant en conflit avec un réglement d’urbanisme : Cass.
civ. 3¢me 17 déc. 2015, n° 14-22.095, la licéité des clauses du reglement d’urbanisme devait étre appréciée au regard de
larticle 8 Conv. EDH : les juges du fond auraient da rechercher, avant d’ordonner le retrait de cabanons de jardin et
de plusieurs caravanes installées illicitement sur un terrain privé, « si les mesures ordonnées étaient proportionnées au
regard du droit au respect de la vie privée et familiale et du domicile des consorts X... ». Solution reprise par Cass. soc.,
12 janv. 1999, n° 96-40.755 : «le libre choix du domicile personnel et familial est I'un des attributs de ce droit ; qu'une
restriction a cette liberté par employeur n’est valable qu’a la condition d’étre indispensable a la protection des intéréts
légitimes de Pentreprise et proportionnée, compte tenu de emploi occupé et du travail demandé, au but recherché. »
Plus généralement, la validité des contrats sera lue a 'aune des droits fondamentaux consacrés par la Convention. Par
ex., 'art. 6 CEDH, portant droit a un proces équitable, peut étre utilisé pour apprécier la validité d’une clause pénale
portant une atteinte excessive au droit d’agir en justice : Cass. civ. 1¢¢, 16 déc. 2015, n° 14-29.285 ; D. 2016, p. 566,
obs. M. MEKKI, et p. 578, obs. T. LE BARS. Ou encore, I'art. 11 Conv. EDH, portant liberté d’association, peut remettre
en cause la licéité de la résiliation d’un contrat de franchise : Cass. com., 28 nov. 2018, n°® 17-18.619. La liste n’est pas
exhaustive... V. E. RIPOCHE, La /iberté et I'ordre public contractuels a I'épreuve des droits fondamentaux (th. dactyl.), 2019.

026 Sur la fonction uniformisante de la norme de relevance contractuelle, cf. 7nfra, n° 189 et s. Et sur sa fonction
dissuasive, cf. infra n® 227 et s.

027 C’est donc vainement qu’un pharmacien a tenté de se prévaloir d’une clause de conscience, lui permettant de refuser
de vendre des médicaments abortifs : Cass. crim., 21 oct. 1998, n° 97-80.981 : « les convictions personnelles ne peuvent
constituer, pour les pharmaciens auxquels est réservée la vente des médicaments, un motif légitime au sens de l'article
L. 122-1 du Code de la consommation. » La solution est confirmée par la Cour EDH, 2 oct. 2001, req. n°® 49853/99,
Pichon et Sajous ¢/ France, JCP E 2002. I1. 1045, note RAYNAUD.
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Pourtant, le droit frangais n’est pas a Pabri d’une remise en cause.
I1. L’éventuelle remise en cause par ’auto-réforme de la Cour de cassation

132. L’auto-réforme de la Cour de cassation. L’introduction de la motivation enrichie
dans les arréts rendus par la Cour de cassation doit notamment permettre de fonder la motivation
en termes de proportionnalité. Pour le Premier Président Louvel, I'introduction d’une motivation
fondée sur la proportionnalité doit servir a « écarter application d’'un texte de droit interne,
normalement appelé a régir la situation d’apres la logique 1égaliste, en raison de la disproportion de
ses effets sur un droit fondamental dans les circonstances propres a I’espéce »***. Tous les domaines
sont concernés par cette « auto-réforme »** de la Cour de cassation, qui est censée systématiser
I'introduction des droits fondamentaux dans le droit privé. Ainsi, tout demandeur qui alleguerait
d’une violation de ses droits fondamentaux pourrait exiger un controle de la proportionnalité de
'atteinte de son droit fondamental a 'objectif visé par la régle. Et pour guider tant le plaideur que
le juge dans la systématisation de ce controle de proportionnalité, la Cour de cassation a publié fin
2018 un Meémento censé proposer « de facon théorique et pratique, trames de motivation en renfort,
un séquencage du controle dit de “proportionnalité” a usage tant de la Cour de cassation, des

juridictions du fond que des avocats. »”’.

De toute évidence, avec cette auto-réforme, le droit fondamental de liberté religieuse
pourrait perturber les prévisions contractuelles et y introduire la normativité religieuse, sans doute

a I'identique de l'obligation d’accommodement raisonnable®’.

133. Une omission dans le Mémento du contrdle de conventionalité. Une omission
dans le mémento présenté par la Cour de cassation elle-méme, intitulé Mémento du controle de

conventionalité an regard de la Convention européenne des Droits de 'Homme et des libertés fondamentales”™

, doit
étre relevée. La publication de ce document de travail, intervenant dans le cadre de I'auto-réforme

de la Cour de cassation, doit apporter des éclaircissements sur 'introduction généralisée du controle

028 B. LOUVEL, « Réflexions a la Cour de cassation », D. 2015. 1326. V. également, Ph. JESTAZ, J.-P. MARGUENAUD,
Ch. JAMIN, « Révolution tranquille a la Cour de cassation », D. 2014. 2061 ; F. CHENEDE, « Contre-révolution tranquille
2 la Cour de cassation ? », D. 2016. 796.

029 V. par ex. la « salve d’atréts » cités par P. PUIG, « L’exces de proportionnalité », RTD ¢v. 2016. 70.

630 Travaux de réformes 2014-2019, en ligne :
https:/ /www.courdecassation.fr/institution_1/reforme_cour_7109/reformes_mouvement_8181/reforme_mode_re
daction_arrets_9223/

031 Sur le régime de cette norme de relevance, cf. supra, n° 32 et s.

032 Commission de mise en ceuvre de la réforme de la Cour de cassation, Mémento du contrile de conventionalité an regard de
la  Convention  enropéenne — des  Droits  de  I'Homme et des  libertés  fondamentale, déc. 2018, en ligne:
https:/ /www.courdecassation.fr/IMG///MEMENTO%20CDP%20CONSOLIDE.pdf
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de proportionnalité — un des points les plus importants de la nouvelle « motivation enrichie ».
Apres avoir exposé la « méthodologie du controle de conventionalité »*, le mémento expose, par
I'llustration, la maniere dont quatre dispositions de la Convention européenne seront mises en
ceuvre. Ces quatre dispositions sont l'article 6, portant droit a un proces équitable, Particle 8,
garantissant le droit au respect de la vie privée, article 10, relatif a la liberté d’expression, et Iarticle

634

1¢ du Protocole additionnel n°1, portant droit au respect des biens™*. Rien n’est dit sur la liberté

religieuse — Particle 9 est simplement passé sous silence !

Cette omission doit-elle étre interprétée comme un aveu du traitement spécial que réserve
le juge a la liberté religieuse en droit privé frangais ? La question reste ouverte. Pour le présent
propos, il est possible de conclure qu’en dépit de 'ampleur de la réforme promise par le Premier
Président, I'article 9 de la Convention européenne des droits de Thomme ne semble pas appelé a

remettre en cause la régle affirmée par le triptyque de la jurisprudence du « Boucher de Mayotte »**°,

636 637

des « Digicodes »™° et des « Cabanes »™".

Seule la motivation d’un arrét rendu en 2015 laisse planer un doute.

134. Infléchissement éventuel. 1l s’agissait d’une affaire de prét a usage d’un local
servant au culte musulman situé dans une résidence. Le local ayant été fermé a cette utilisation, les
résidents en ont été expulsés, ce qu’ils contestent en invoquant leur droit a pratiquer leur culte.
Méme 5’1l s’agit de rejeter leur pourvoi, la Cour de cassation s’est exprimée au moyen de deux

motifs empruntant a des logiques tres différentes.

La Haute juridiction raisonne d’abord sur le prét a usage pour en conclure que les droits

639

contractuels avaient été respectés,”” mais elle fait mine, en réponse au second moyen, de procéder

033 Op. ait., p. 3 ets.

034 Op. ait., Fiches annexes au mémento, p. 23 et s.

035 Cass. soc., 24 mars 1998, n® 95-44.738, cf. supra, n° 122.

036 Cass. civ. 3¢m¢, 18 déc. 2002, n° 01-00.519, cf. supra, n° 124.

037 Cass. civ. 3¢m¢, 8 juin 2006, n° 05-14.774, cf. supra, n° 126.

038 Cass. civ. 1 30 sept. 2015, n° 14-25.709. A. ETIENNEY DE SAINTE MARIE, « La résiliation du prét confrontée a la
liberté religicuse : vers un “forcage” du contrat tiré des droits fondamentaux ? », D. 2015. 2350 ; Defiénois 30 janv. 2016,
n° 122b4, p. 74, obs. J.-B. SEUBE. 1l y était question d’une salle de priere ayant fait 'objet d’'un prét a usage, qui a été
reprise pat le préteur en conformité avec le droit des contrats. Les demandeurs exigeaient un aménagement de ce droit
contractuel, arguant de la violation de leur liberté religicuse consécutive a 'application de ces régles. Leur pourvoi est
rejeté pour le motif que « la société Adoma n’est pas en charge d’assurer aux résidents la possibilité matérielle d’exercer
leur culte et constate que ceux-ci peuvent pratiquer la religion musulmane sans utiliser la salle de pricre, qui facilite
seulement leur pratique religieuse ; que la cour d’appel en a justement déduit que la société n’a pas porté atteinte a une
liberté fondamentale en décidant la fermeture de cette salle pour procéder a des travaux de modernisation et de
sécurisation. »

039 Arrét préc. : « Mais attendu qu’ayant retenu que la libre disposition d’une salle pour la pratique du culte musulman
relevait d’un prét a usage qui n’avait aucun terme convenu ni prévisible, la cour d’appel en a exactement déduit que la
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a un controle de proportionnalité, au lieu de redire simplement la solution qui prévalait nettement

depuis l'arrét du « Boucher de Mayotte »**

. Certes, elle commence par constater que «la société
bailleresse n’est pas en charge d’assurer aux résidents la possibilité matérielle d’exercer leur culte »,
que la mise a disposition de la salle « facilite seulement leur pratique religieuse », mais elle ajoute
que « ceux-ci peuvent pratiquer la religion musulmane sans utiliser la salle de pricre », ce dont elle

déduit que « la société n’a pas porté atteinte a une liberté fondamentale en décidant la fermeture de

cette salle pour procéder a des travaux de modernisation et de sécurisation. ».

Il ne s’agit pas la, évidemment, d’un authentique controle de proportionnalité ; le
raisonnement s’appuie tres largement sur le type de contrat — un commodat, sans terme convenu
ni prévisible, pouvant étre résilié sous la seule condition d’un préavis raisonnable — pour décider
de l'issue de l'affaire. Disons seulement que la Cour de cassation introduit un léger doute sur le
caractére suffisant de la constatation selon laquelle le contrat ne contenait aucune obligation
religieuse. Ce doute s’introduit par la mention qu’elle fait de la possibilité, pour les occupants de la

salle, de pratiquer leur culte ailleurs et de 'absence d’atteinte a leur liberté religieuse.

L’appréciation de I'atteinte aurait-elle été différente si cette possibilité avait fait défaut ? Si
la Cour de cassation avait voulu maintenir sa solution répétée au cours de cette section, il lui aurait
suffi de s’en tenir a une réponse en termes purement contractuels : la société ne s’était pas obligée,

par le prét a usage, a assurer aux résidents la pratique de leur culte.

135. En résumé. Bien que la liberté religieuse soit un droit fondamental protégé par
larticle 9 de la Convention européenne des droits de ’homme, celle-ci ne peut, a elle seule,
introduire dans un contrat régulicrement formé des éléments de la normativité religieuse. En cela,
la liberté religieuse suit un régime distinct des autres droits fondamentaux consacrés par la
Convention, en particulier le droit au respect de la vie privée. La stabilité de cet état du droit pourrait
toutefols étre menacée par I'introduction généralisée d’un contréle de proportionnalité, appelée de
leurs veeux par une certaine doctrine et par certains magistrats de la Cour de cassation, qui pronent

une mise au diapason avec les juges de la Cour européenne des droits de ’homme. Toutefois, le

société Adoma, propriétaire des lieux, pouvait y mettre fin en respectant un délai de préavis raisonnable, sans devoir
justifier d’un besoin pressant et imprévu de la chose prétée. » Comp. Cass. civ. 3¢m¢, 20 juill. 1994, n°® 92-17.651, D.
1995. 408, note E. S. DE LA MARNIERRE ; RDI 1994, 690, obs. P. CAPOULADE et C. GIVERDON. Dans ce second arrét,
la Cour de cassation raisonne uniquement d’apres les termes du contrat de bail, qui ne limitait pas la destination du
local mis a bail et permettait, par conséquent, d’en faire une salle destinée au culte.

040 Cass. soc., 24 mars 1998, n® 95-44.738, cf. supra, n° 122.
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silence gardé par les hauts magistrats sur I'application de 'article 9 de la Convention laisse entendre

que le controle de proportionnalité ne s’étendra pas a cette disposition relative a la liberté religieuse.

164



i Suzel RAMACIOTTI | Laicité et droit privé | 15 janvier 2021

UNIVERSITE PARIS II
PANTHEON-ASSAS

Conclusion de la section 1

136. Le triptyque « Boucher de Mayotte — Digicodes — Cabanes ». Depuis
quelques dizaines d’années, la Cour de cassation répéte qu’en ce qui concerne la matiere
contractuelle, le passage obligé des prescriptions religieuses pour accéder a la vie juridique est le
contrat. Approfondissant cet usage du contrat, les arréts du « Boucher de Mayotte », des
« Digicodes » et des « Cabanes » forment un véritable triptyque par lequel la Haute juridiction a
justifi¢ le caractére exclusif du contrat. A I'aide de visas d’une grande complémentarité, la Cour de
cassation a ainsi indiqué que la prééminence du droit étatique laic sur le droit religieux était une
regle de portée générale ; que ce mécanisme n’était pas contraire aux exigences de la Convention
européenne des droits de ’homme ; qu’enfin, les parties ne sauraient invoquer a retardement leur
liberté religieuse pour critiquer les clauses d’un contrat 1également formé. L affirmation du caractere
exclusif du contrat comme norme de relevance en mati¢re contractuelle implique donc Iexclusion

de toute autre norme de relevance, en particulier les droits fondamentaux.

Le systeme parait donc, pour I'instant du moins, aussi nettement affirmé que possible : le
droit étatique des contrats de droit commun ou de droit spécial ne sera pas troublé par I'irruption
de la normativité religieuse, si le contrat qui organisait la relation ne le prévoyait pas ab initio. Peut-

on en dire autant des autres matiéres de droit interne, c’est-a-dire du droit de la famille ?
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Section 2 : Usage exclusif en droit de la famille

137. Procéder par élimination. Contrairement au droit des contrats s#icto sensu, la regle
selon laquelle le contrat seul pouvait permettre l'intégration des prescriptions religieuses en droit
étatique n’a pas été affirmée avec netteté en droit de la famille. Quelles seraient les autres normes
susceptibles d’introduire les prescriptions religieuses en droit de la famille ? Pour le savoir, le plus
simple est donc de procéder par élimination : a ce stade de notre étude, un certain nombre de
normes de relevance ont déja été examinées, au point que nous pouvons en dresser une liste. En

dehors du contrat, deux normes pourraient jouer ce role : la loi et les droits fondamentaux.

I convient donc de vérifier 'hypothése suivante : si ni la loi ni les droits fondamentaux
ne permettent d’introduire les prescriptions religieuses en droit de la famille, alors le contrat sera,
comme en droit des contrats s#icto sensu, 'unique norme de relevance. Au risque de nous répéter, il
conviendra de réexaminer les textes du droit de la famille précédemment exposés, pour tacher de
voir si la loi (§ 1) ou les droits fondamentaux peuvent jouer le role d’'une norme de relevance en

droit de la famille (§ 2), en sus du contrat.
§ 1 La loi n’est pas une norme de relevance

138. Régle de conflit interne et option restreinte de statut religieux. La loi pourrait
servir de norme de relevance de deux maniéres : soit en contenant une régle de conflit qui renvoie
au statut religieux (I), soit en codifiant une disposition issue de la normativité religieuse, disponible
pour ceux qui s’en prévaudraient valablement dans leurs relations de famille, ce qui revient a une

option restreinte de statut (II).
I. La proposition d’introduire des régles de conflit interne

139. La religion de Penfant, élément de son état ? L’hypothese, en principe, a déja
été examinée pour le droit francais : en droit interne, 'unique norme de relevance formée sur le
mode¢le de la regle de conflit existe encore a larticle 75 de la Constitution, et est en passe de

641

disparaitre”. Cependant, la doctrine a plusieurs fois proposé de réintroduire, en droit interne

francais, une norme de relevance sur le modéle de la régle de conflit.

Parmi ces propositions, la plus célebre est certainement celle qui est issue des travaux du

doyen Carbonnier. Proposant de voir dans la religion de 'enfant un élément de son état plutot

041 Cf. supra, n° 27 et s., n° 52.
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qu’un attribut de la puissance paternelle”, I'idée — et c’est son originalité — consiste a introduire

dans le rattachement religieux certains éléments de subjectivité — la volonté parentale y aurait

643

toujours été pour quelque chose™” — tout en lui offrant la stabilité si caractéristique de la regle de

644 £ 645

conflit interne®. Cette proposition n’a pas eu le succes escompté”™, et I'on comprend
immédiatement pourquoi : elle ressemblait trop aux régles de conflit interne ; en outre, I'idée de
faire de l'appartenance religieuse un élément de D'état des personnes, en 1948, avait des

réminiscences inacceptables : la loi sur le statut des juifs utilisait le méme rattachement®®.

La réapparition régulicre de propositions visant a réintégrer, d’'une maniere ou d’une autre,
une regle de conflit interne indique que la typologie des normes de relevance est assez limitée. La

647 il reste 2 examiner

norme de relevance conflictuelle étant, par principe, proscrite en droit francais
si la loi pourrait contenir dans ses propres dispositions des régles issues du droit religieux,

disponibles pour les familles qui souhaitent s’y soumettre.
II. L’option restreinte de statut religieux

140. L’obligation de respect de Particle 212 du Code civil. En droit de la famille,

certaines normes-cadres permettent le respect de sentiments religieux. Tel est le cas de Particle 212

042 En ce sens, v. J. CARBONNIER, note sous Trib. civ. Briangon, 6 janv. 1948, D. 1948. 589 : « la détermination de la
religion de Penfant n’entre pas dans la puissance paternelle. La religion que I'enfant tient de son pére constitue
désormais un élément de son état, une part indélébile de sa personnalité, et c’est a ce titre qu’elle s’impose apres le
divorce au respect de la mere, malgré le droit de garde dont celle-ci est investie. »

643 J. CARBONNIER, note préc. : « Il n’en résulte pas, il sied d’y insister, une immutabilité totale, inconditionnelle du
rattachement religieux du mineur. Contre la volonté concordante des deux parents, ce rattachement religieux n’est
point protégé. » A moins que, le cas a été vu, le juge ne s’en méle : v. a ce sujet la critique sévere du méme auteur, sous
TGI Versailles, 24 sept. 1962, D. 1963. 52.

044 Comme le cas du déces du pere ; la religion de 'enfant serait nécessairement celle du pére, malgré le transfert de
autorité a la mere, qui I'exercera seule : en ce sens, J.-D. BREDIN, « La religion de 'enfant », D. 1960. 73, chron. XIII.
11 cite un ancien arrét de la Cour de Colmar, 19 nov. 1857, DP 1959. 2. 36, qui « a autrefois affirmé, en termes vigoureux,
que le choix de la religion décidé par les parents s’imposait au tuteur apres leur mort ».

045 'TGI Versailles, 24 sept. 1962, D. 1963. 52, obs. CARBONNIER : « Attendu que la religion d’un enfant n’est pas un
élément de son état ; que I’état d’'une personne est ensemble des qualités que la loi prend en considération pour y
attacher des effets juridiques ; que rattacher la religion a ’état aurait pour conséquence de reconnaitre a la religion des
effets juridiques ; attendu que sous un régime de laicité, IEtat n’attache aucun effet juridique a la religion ». Déja, Ttib.
civ. Versailles, 4 févr. 1959 : « attendu que la puissance paternelle est conférée par la loi a DU X qui a reconnu 'enfant
en premier ; qu’il s’ensuit que la détermination de I'appartenance ou de la non-appartenance de 'enfant a une religion
est un droit qu’en I'espece Dle X peut exercer seule » : sur cette décision, v. J.-D. BREDIN, « La religion de enfant »,
D. 1960. 73, chron. XIII.

046 Comp. J. CARBONNIER, note sous C.E. 9 juill. 1943, Ferrand, D. 1944, p. 160, contenant un commentaire sur la loi
sur le « statut des juifs ». Il est un peu perturbant de songer que cette loi, qu’il commentait a 'occasion de I'annulation
par le Conseil d’Etat d’un arrété préfectoral ayant prescrit aux voyageurs juifs de se signaler sur les fiches d’hétel, ait
pu lui inspirer cette proposition doctrinale. Aussi convient-il de nuancer, en soulignant que les deux normes de
relevance statutaires ne devaient pas fonctionner de la méme maniére : 'élément volontaire, dans la proposition du
doyen Carbonnier, marque une différence de taille, et montre que le seul but de lauteur était de conférer au
rattachement religieux de la famille un caractere permanent dans le seul intérét de la famille, alors que le rattachement
objectif, non volontaire, n’était pas forcément dans I'intérét de la famille.

047 Cf. supra, n° 27 et s, n° 52, 57 et 63.
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du Code civil, qui fait du respect une obligation qui découle du mariage. Par elle, les époux
s’obligent mutuellement au respect des convictions religieuses de 'autre®. Pourtant, du respect
des convictions religieuses d’autrui a la soumission au droit religieux, la différence peut sembler de
degré, et non de nature. En effet, la tendresse que les époux sont naturellement enclins a se porter
conduit a adopter, si ce n’est les vues religieuses de I'autre, du moins certaines de ses habitudes
cultuelles. Dans la jurisprudence, cependant, une différence se dessine : sil’époux n’a pas témoigné
de la volonté de se soumettre personnellement, dans ses relations a l'autre, a la normativité
religieuse, le devoir de respect spécial da a son époux ne peut pas I'y forcer : dans les relations entre
épousx, le principe de la liberté religieuse individuelle prime®”’. e cas de I'article 212 du Code civil
est donc en-dega de ’hypothese de travail : ce respect n’implique pas soumission des deux membres

du couple aux prescriptions religieuses.

La méme remarque pourrait étre faite de Iarticle 1200 du Code de procédure civile®™".

141. L’ancienne clause d’exceptionnelle dureté de I’article 240 du Code civil. Une
seule disposition du Code civil, aujourd’hui abrogée, pouvait étre vue comme une authentique
norme de relevance : la « clause d’exceptionnelle dureté », prévue a I'ancien article 240 du Code
1()51

civil™'. Cette disposition permettait a 'époux de s’opposer au prononcé du divorce, s’il apportait

la preuve que le divorce elt entrainé pour lui des conséquences moralement désastreuses.

048 Y. GERALDY, note sous CA Amiens, 3 mars 1975, D. 1975. 7006, spéc. 710-711 : « Mais, claire ou cachée, la régle
est bien qu’a 'encontre des devoirs entre époux, il n’y a pas d’objection de conscience ». Et encore : « la jurisprudence
a trouvé dans I'idée d’exces I'équilibre entre le respect des convictions religicuses individuelles et les obligations nées
du mariage : les convictions religicuses excessives sont injuricuses et justifient le prononcé du divorce. La solution
d’exces n’est pas propre a la religion, elle doit étre appréciée subjectivement : est excessif ce que le conjoint ressent
comme tel. Les juges sanctionnent le prosélytisme comme un exces. Bref, si les pratiques ou convictions religieuses ne
sont pas une faute, elles ne sont pas davantage une justification [nous soulignons], et tout manquement a une obligation née
du mariage doit étre sanctionnée, ett-il pour cause une raison religicuse. ».

649 V. Cass. civ. 2¢m¢, 8 nov. 1995, n® 94-10.685 ; Cass. civ. 2¢me, 25 janv. 1978, Gag. Pal. 1978. 2. 505. Adde. Cass. civ.
1¢re, 20 juin 2006, n° 05-12.190 ; CA Montpellier, 5 févt. 2008, n° 07/02030, JurisData n° 2008-360219, AJ fam. 2009,
p. 394, obs. S. DAVID et D. 2009, p. 832, obs. G. SERRA. Contra, Cass. civ. 2¢¢, 9 oct. 1996, n° 95-10.461, RTD .
1997, p. 103, obs. J. HAUSER : « Mais attendu que c’est par une appréciation souveraine que la cour d’appel retient qu’a
pattir de 1989 Mme X... s’est refusée a participer aux fétes de famille telles que les anniversaires des enfants, ainsi
qu'aux fétes de Noél, malgré le caractere aussi familial que religieux de ces dernieres, et que ce comportement constitue
une violation renouvelée des devoirs et obligations du mariage rendant intolérable le maintien du mariage ». Les
quelques discontinuités dans la jurisprudence ont été mises en lumicre par la doctrine : v. D. FENOUILLET, Droit de la
famille, Paris, Dalloz, coll. « Cours Dalloz », 2013, 3¢ éd., n® 134, p. 126 : « La question religieuse suscite des conflits
rares mais souvent aigus et que la justice tranche malaisément. » V. également, A. BENABENT, « La liberté individuelle
et le mariage », RTD ev. 1973. 480 ; C. ATIAS, « Les convictions religieuses dans la jurisprudence francaise en maticre
de divorce », JCP G 1984. 1. 3151.

050 Cf. supra, n° 100 et s.

051 C. civ., anc. art. 240, abrogé par la L. n° 2004-439 du 26 mai 2004 : « Si l'autre époux établit que le divorce aurait,
soit pour lui, compte tenu notamment de son age et de la durée du mariage, soit pour les enfants, des conséquences
matérielles ou morales d'une exceptionnelle dureté, le juge rejette la demande. Il peut méme la rejeter d'office dans le
cas prévu a l'article 238. »
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Principalement invoquée par ’époux catholique®?, la clause d’exceptionnelle dureté, sans étre une

653

« clause de conscience »*”, permettait tout de méme d’introduire, en droit étatique, un cas

d’indissolubilité du mariage, au nom du respect des croyances religieuses d’une partie.

Mutatis mutandis, cette norme de relevance pourrait étre rapprochée d’une option restreinte
de statut religieux. Elle a été abrogée en 2004 — avec la fin de non-recevoir pour séparation de

654

corps depuis plus de six ans™’. Désormais, «les croyances religieuses ne peuvent plus bloquer

l'action en divorce, elles ne peuvent que recevoir, éventuellement, une compensation pécuniaire

une fois 'union dissoute. »*>>.

142. En résumé. La loi aurait pu introduire le droit religieux en faisant de la religion un
¢lément de ’état des personnes — c’était la proposition du doyen Carbonnier, limitée a autorité
parentale — ou bien en adoptant certaines dispositions du droit religieux, par lesquelles ceux qui
le souhaitent pouvaient soumettre leur relation aux principes de I'ordre religieux. La premicre
hypothese correspondait a une regle de conflit interne ; la seconde, a une option restreinte de statut

personnel. Aucune des deux hypotheses n’existe plus en droit francais de la famille.

Les prescriptions religieuses ne peuvent donc accéder a la vie juridique par la loi; le

peuvent-elles par les droits fondamentaux ?
§ 2 Les droits fondamentaux ne sont pas une norme de relevance

143. Déclinaisons possibles des droits fondamentaux. Si les droits fondamentaux
pouvaient, seuls, introduire les prescriptions de l'ordre religieux en droit privé, le régime
s’apparenterait probablement a celui des accommodements raisonnables. Le fait qu’il n’existe pas,

pour I’heure, d’obligation générale d’accommodement raisonnable en droit francais®

, ne signifie
as qu’une pratique, limitée au droit de la famille, ne soit déja en place. 1l s’agit donc de vérifier si
q pratique, > ] p g )

dans la pratique judiciaire du droit de la famille, se développent les accommodements raisonnables

052 Mais pas seulement, puisqu’il est arrivé que I'exceptionnelle dureté soit opposée a des conjoints demandant le
divorce de confession protestante : CA Besancon, 24 juin 1986, cité par P. BARBIER, « Le divorce, la religion et
Pexceptionnelle dureté au sens de Particle 240 du Code civil », Gaz. Pal. 1987. 1. doctr. p. 273 ; de confession juive :
CA Paris, 16 mars 1978, JCP G 1978. IL. 18964, obs. R. LINDON.

053 F. MESSNER, P.-H. PRELOT et J.-M. WOEHRLING (dit.), Traité de droit francais des religions, Patis, Lexis Nexis, 2013,
2eme éd., n° 1624, p. 1017.

054 C. civ., anc. art. 237. Ainsi, la séparation de corps, autrement appelée « divorce des catholiques », permet aux époux
de rester mariés tout en cessant d’étre obligés a la communauté de vie. La L. n° 2004-439 du 26 mai 2004 a supprimé
la fin de non-recevoir spécifique au divorce pour séparation des époux depuis plus de six ans.

055 C. civ., art. 260. V. F. MESSNER, P.-H. PRELOT et J.-M. WOEHRLING (dit.), op. ¢i., n° 1620, p. 1014.

056 Cf. supra, n° 32 et s.
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(I). Une autre maniére, plus indirecte, d’introduire les prescriptions religieuses en droit privé a été
imaginée par la doctrine allemande. Cette maniére, que nous appellerons « linterprétation
culturaliste des cadres légaux », consiste a adapter les dispositions légales, et a leur donner un sens
inédit, pour les rendre conformes aux prescriptions religieuses du plaideur. Dotés de deux sens, le
sens premier, « civiliste », et le sens second, « religieux », les cadres légaux ainsi interprétés se

transformeraient en une norme de relevance, en fonction des croyances du plaideur (IT).
L. Absence de pratique d’accommodements raisonnables

144. Le juge aux affaires familiales frangais pourrait étre tenté, pour donner toute sa
vigueur a larticle 1200 du Code de procédure civile, d’introduire des accommodements
raisonnables dans les relations parents-enfants (A), ou pour donner a 'obligation de respect entre

époux une coloration religieuse (B).
A. Dans les relations d’autorité parentale

145. Accommoder la liberté religieuse des parents. Dans la conception ou
I’éducation religieuse de I'enfant serait vue comme le prolongement de la liberté religieuse des

parents”’

, rappelons que la théorie des actes non-usuels consiste a dire — et la doctrine est unanime
— que le choix de I’éducation religieuse est une décision grave nécessitant 'accord des deux
parents. Cet accord a déja été analysé comme un contrat /afo sensu ; des lors, un parent ne peut
solitairement invoquer sa liberté religieuse pour donner un type d’éducation religieuse a 'enfant —
ni baptéme, ni eucharistie, ni circoncision — sans accord de lautre. Autrement dit, sans contrat

8 Te juge ne peut suppléer au refus du parent réticent, et
jug % PP

familial, point de relevance religieuse
décider que 'accommodement souhaité par celui qui demande la relevance est raisonnable. D’une
certaine maniere, tout changement dans le pacte familial relatif a ’éducation religieuse (ou a son

absence) ne peut étre accepté par le juge s’il résulte de la volonté unilatérale d’un parent.

146. Accommoder la liberté religieuse de P’enfant. Bien que les instruments
internationaux consacrent la liberté religieuse de 'enfant, cette consécration n’a pas encore pour
effet, en droit francais, de permettre de déclarer obligatoires les prescriptions religieuses auxquelles

il voudrait se soumettre : ainsi, 'adolescente de seize ans, qui voulait se convertir aux Témoins de

057 Ce qui correspondrait a la deuxieme époque, cf. supra, n° 106 et s.

058 Cest, en fait, la condition minimale : il en existe d’autres, comme la conformité a l'intérét de I'enfant. V. J.
CARBONNIER, note sous TGI Versailles, 24 sept. 1962, D. 1963. 52 : il se peut que « les pére et mere [soient] absolument
d’accord entre eux sur 'éducation religieuse a donner a enfant, et ils n’ont d’adversaire apparent que IEtat ».
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Jéhovah, s’est vu dénier ce droit par un juge aux affaires familiales®”, bien que son 4ge avancé et

pu donner un caractere raisonnable a sa demande.

Toutefois, si, comme I'indique la « troisieme époque » dans laquelle le droit frangais de la
famille semble s’engager®”, la liberté religieuse de 'enfant acquiert un surcroit de force, il convient
d’envisager la réaction du juge face a une demande d’accommodement raisonnable émanant de
Ienfant. En réalité, les droits fondamentaux de Penfant ne recoivent aujourd’hui pas d’autre
traduction que la préservation de son intérét supérieur. Et comme le droit francais fait
implicitement coincider la majorité religieuse avec la majorité civile, il semble que son intérét
supérieur ne commande pas encore de rendre obligatoires les prescriptions religieuses auxquelles il
adhere personnellement, lorsqu’elles entrent en dissidence avec celles de ses parents. La
reconnaissance d’un droit fondamental de I'enfant, lorsqu’il différe dans ses effets de ceux des
parents, est plutot un facteur de sortie du « contrat familial » aménageant Pautorité parentale,
lorsque ce contrat est jugé contraire a I'intérét supérieur de Penfant. Autrement dit, lorsqu’il est
question de la liberté religieuse de Penfant, il s’agira en pratique plutot de faire obstacle a

I'application du droit religieux, qu’a en imposer le respect.
B. Dans les rapports conjugaux

147. Pas d’accommodement raisonnable dans les relations d’époux. Concernant
les rapports conjugaux, la méme solution prévaut : le droit fondamental de liberté religieuse d’un
seul membre du couple ne permet pas d’obliger 'autre a se soumettre au droit religieux, pas méme
si la prétention reste dans la mesure du raisonnable. Le maximum d’effet que le droit fondamental
solitaire d’un seul des conjoints peut avoir, indépendamment des accords entre époux et des
attentes légitimes créées par des promesses, consiste dans l'article 212 du Code civil et le droit au
respect de sa liberté religieuse — mais rappelons que I'article 212 ne peut avoir I'effet de soumettre

autrui 2 une obligation religieuse®’.

Ainsi, un conjoint ne peut s’opposer, par exemple, au prononcé du divorce en se fondant
sur son droit fondamental de liberté religieuse, et en proposant, comme accommodement

raisonnable, en lieu et place du divorce, une simple séparation de corps. Ce qui a été supprimé par

059 Cass. civ. 1¢¢, 11 juin 1991, n°® 89-20878 : « Mais attendu que c'est dans l'exercice de leur pourvoi souverain
d'appréciation de I'opportunité de faire procéder immédiatement au baptéme de Catherine X... que les juges du fond,
qui ont relevé que celle-ci était née de parents catholiques et avait été baptisée dans leur religion, ont estimé qu'il
convenait d'attendre qu'elle soit devenue majeure pour exercer son choix. »

060 Sur la norme de relevance de la « troisiéme époque », cf. supra, n° 109 et s.

01 Cf. supra, n° 140.

171



Suzel RAMACIOTTI| Laicité et droit privé | 15 janvier 2021

UNIVERS PARIS II
PANTHEON-ASSAS

abrogation d’une loi ne peut ressurgir par le biais des droits fondamentaux. De méme, la remise du
gueth ne peut étre exigée, sous couvert de droits fondamentaux ou d’accommodements
raisonnables, si les époux n’avaient pas soumis des le début leur relation matrimoniale a la
normativité religieuse, en se mariant religieusement, ou, mieux, en contractant une « clause
Liberman »*”. Le juge ne peut condamner un époux a faire ce 2 quoi il n’avait pas consenti

contractuellement en créant un accommodement raisonnable.

11 peut étre utile de le répéter : une telle solution est spécialement francaise, car nombre
de systemes juridiques étrangers, lorsqu’ils n’avaient pas encore adopté de loi obligeant le mari de
confession juive a délivrer le gueth*”, I'y obligeaient déja en utilisant le biais des accommodements
raisonnables, si 'approche contractuelle ne permettait pas ce résultat®*. I ’on ne saurait mieux
montrer qu’outre Atlantique, et d’ailleurs, dans tous les systemes des accommodements
raisonnables, le contrat est peu, sinon rien, et quen France, il est tout, méme dans les relations

familiales extrapatrimoniales.

Le juge aux affaires familiales francais semble donc bien peu enclin a introduire des
accommodements raisonnables, ni dans les rapports d’autorité parentale, ni dans les rapports
conjugaux. Si cette voie parait bloquée pour faire de la liberté religieuse un droit fondamental
suffisamment puissant pour introduire, a elle seule, la normativité religieuse dans le droit étatique,
certains auteurs lui ont préféré une voie plus indirecte : il s’agit de 'interprétation dite « culturaliste »

des cadres légaux.
I1. La question de P’interprétation culturaliste des cadres légaux

148. Un assouplissement de la loi frangaise au contact de la loi religieuse. Ce que
nous appelons « 'interprétation culturaliste » des cadres légaux consiste dans I'assouplissement de
laloi francaise lorsqu’elle entre en conflit avec les meeurs religieuses d’un plaideur, afin de la rendre

compatible avec la loi religieuse. 11 s’agit donc de donner effet aux prescriptions religieuses de facon

062 Sur cette clause, cf. supra, n° 95.

063 Loi canadienne sur le divorce de 1991, loi new-yorkaise N.Y. Domestic Relations Law 253, ou de la loi anglaise : v. M.
PEARSON, Proportionality, Equality Laws, and Religion. Conflicts in England, Canada, and the USA, Londres et New York,
Routledge, 2017, cf supra, n°® 95.

664 Plus encore, méme si un engagement marital a délivrer le gueth existait, il fallait que cet engagement soit jugé d’un
caractére proportionné ou raisonnable, sinon, un autre type d’accommodement, plus raisonnable, lui était substitué.
En ce sens, v. Cour supréme du Canada, 14 déc. 2007, Bruker c. Marcovitz, [2007] 3 RCS 607, 2007 CSC 54 : 'engagement
contractuel n’est pas sans valeur, mais le juge n’a pas pu faire 'économie du raisonnement propre a la norme de
relevance conflictuelle de 'obligation d’accommodements raisonnables.
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inattendue et relativement discrete : ce qui est a Porigine de application du droit religieux n’est ni
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une regle de conflit de lois™, ni un contrat, ni la technique des accommodements raisonnables.

A notre connaissance, interprétation culturaliste de la loi étatique n’a fait I'objet de

propositions docttinales sérieuses quen Allemagne®

.En France, les rares décisions qui semblent
avoir donné une telle interprétation des dispositions frangaises ne sont pas récentes ; néanmoins,

elles seront recensées (A) avant d’étre analysées (B).
A. Lajurisprudence

149. Référence a I'usage du baptéme et puissance paternelle. Un petit nombre
d’affaires peuvent étre comprises comme ayant donné une interprétation culturaliste de la loi
francaise. Dans la premiére, rendue 2 la fin des années 1950, les juges de la cour d’appel de Paris®”’
avalent été saisis par les parrain et marraine d’une fillette, qui demandaient un droit de visite et

d’hébergement. Les juges ont fait droit a leur demande, jugeant leur droit fondé sur I'institution

canonique du parrainage, qualifié de « lien de parenté [...] qui existe entre parrain et marraine et

65 Encore que pour Mme Valérie Parisot, la Zweistufentheorie ou théorie des deux marches (cf. note suivante) fasse
ressurgir le conflit interpersonnel de lois : v. V. PARISOT, Les conflits internes de lois (préf. P. LAGARDE), Paris, IRJS
éditions, 2013, vol. 2, n® 211, p. 358 : « La théorie des deux marches conduit a ce résultat — pour le moins surprenant
— que lextranéité, en déformant le droit du for, crée un conflit interne de lois ! »

066 Que les auteurs ont appelé Zweistufentheorie, ou la théorie des deux marches. Sur cette théorie, v. E. JAYME, « Identité
culturelle et intégration : le droit international privé postmoderne », RCADI, La Haye/ Boston, Martinus Nijhoff, 1996,
t. 251, p. 254 : a la premiére marche, le droit applicable est désigné ; a la seconde, le droit applicable est « adouci » par
la prise en compte de la «loi culturelle » des parties, c’est-a-dire « des normes du groupe ethnique ou religicux sur
lesquelles les parties ont basé leurs actes juridiques ou leurs comportements, si une telle prise en considération
correspond a attente légitime des parties ». V. également, M. KUTUK, K. VORHOLZER et J. THIELMANN, « I existe
un espace pour la charia en Allemagne », in La charia anjonrd’hui (dir. B. DUPRET), Paris, La Découverte, 2012, p. 255
ets ; également U. SPELLENBERG, « Pluriculturalisme et droit allemand de la famille », in Mélanges Hauser, Patis, Dalloz,
2012, p.679, spéc. p. 689. Et pourtant, ordre juridique allemand offre bien peu d’exemples concluants d’une telle
interprétation culturaliste, car les auteurs raisonnent essentiellement sur la dot musulmane, et les juridictions en
permettent la sanction soit sur 'enrichissement sans cause, soit sur le fondement contractuel : pour une illustration de
Putilisation de I’enrichissement sans cause, v. BGH, FamRZ 2004, 601, cité par U. SPELLENBERG, art. préc., spéc. p.
691 ; pour l'utilisation du fondement contractuel, v. OLG Koln, FamRZ 1994, 1523, cité par U. SPELLENBERG, #bid.,
et BGH, 9 déc. 2009, en ligne : https://openjur.de/u/69629.html. Mais dans cette affaire, il s’agissait d’un mariage
conclu a Téhéran, entre Iraniens, ce qui justifie application des régles de droit international privé, et la conception
contractuelle du mariage international. Patler d’interprétation culturaliste, dans toutes ces illustrations, nous semble
excessif : P'un et Pautre fondements ne conduisent pas a la déformation des institutions du droit, ces catégories étant,
pat nature, d’'un maillage tres lache.

667 CA Paris, 30 avr. 1959, JCP G 1959. 11. 11097, note P. N. ; D. 1960, jur. 673, note J. CARBONNIER, spéc. p. 674.
Dans cette affaire, un couple aisé, et sans doute privé de descendance, s’était pris de tendresse pour la fille naturelle
d’une de leurs employées. Apres douze années d’une affection sans entrave, la fille, légitimée par un mari complaisant,
leur est enlevée, et part vivre avec ses parents selon la loi. Frustrés de la présence enfantine, ceux qui étaient les patrain
et marraine de 'enfant demandent et obtiennent un droit de visite devant les juges du fond, qu’ils obtiennent en raison
de leur « parenté » issue des liens du baptéme.
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filleul ou filleule et trouve sa consécration dans un usage plusieurs fois séculaire, constant et

généralement suivi, et non contraire a la loi. »*".

La déformation subie par le droit étatique n’a pas échappé a I'ceil critique du doyen
Carbonnier, qui conclut : « La puissance paternelle est affaire a deux : il serait singulier qu’elle fut,

S . N 9
pour les enfants chrétiens, affaire 2 quatre. »*.

150. Référence des « meeurs polygamiques » d’un époux bigame. Pres de quarante
ans plus tard, les juges du fond se sont livrés au méme exercice a propos des meeurs islamiques.

Dans la deuxiéme affaire®”’

, il était question d’un mariage nul pour bigamie. L’époux bigame,
sénégalais au moment de la conclusion du premier mariage et de statut personnel musulman, a été
naturalisé francais apres la célébration du premier mariage. Au mépris de la législation francaise et
du principe monogamique, il contracte un second mariage a ’étranger, et désire le faire transcrire
sur les registres de I’état civil frangais — occasion pour le parquet d’intervenir en nullité de ce

second mariage. La cour de Paris, cependant, lui octroie le bénéfice du mariage putatif de l'article

201 du Code civil’”, en raison, dit-elle, des « mceurs polygamiques » de I'intéressé.

Le choix de I'expression est trés intéressant, car, prenant en considération les « meeurs
polygamiques » du Francais récemment naturalisé, la cour d’appel de Paris a intégré, dans son
interprétation de I’article 201 du Code civil, son ignorance du principe monogamique frangais. La
bonne foi de cet époux bigame était donc caractérisée par sa conviction — ou sa « naiveté », disait

M. Jean Hauser®” — a se croire encore soumis au droit musulman autorisant la polygamie.

151. Référence aux « coutumes maghrébines » d’un mariage religieux. La
troisieme affaire concerne un divorce. Des époux franco-marocains avaient contracté mariage en
France en la seule forme civile. Ils s’étaient promis de le célébrer religieusement, ce qui n’advint

jamais. IIs n’ont d’ailleurs jamais vécu maritalement, ce qui constituait, aux yeux de 'épouse, un

068 Arrét préc.

069 J. CARBONNIER, note préc : semblable lien de parenté n’existe qu’en droit canonique. Aussi s’insurge-t-il de ce que
le parrainage soit traité « comme une institution, de lui attribuer, en bloc et d’avance, les effets juridiques de la parenté
civile ». Qui accepterait, ajoute-t-il, « d’en faire dériver un empéchement dirimant a matiage (ainsi qu’y inviterait le
canon 1079) » ?

670 CA Paris, 8 mars 1994, inédit, RTD civ. 1994. 326, obs. J. HAUSER, également commentée par M.-C. NAJM,
Principes directeurs du droit international privé et conflits de civilisations. Relations entre systemes laiques et systemes
religieux (préf. Y. LEQUETTTE), Dalloz, 2005, n° 147 et s., p. 136.

671 C. civ., art. 201 : « Le mariage qui a été déclaré nul produit, néanmoins, ses effets a I'égard des époux, lorsqu'il a été
contracté de bonne foi. Si la bonne foi n'existe que de la part de 'un des époux, le mariage ne produit ses effets qu'en
faveur de cet époux. »

672 J. HAUSER, « La polygamie n’exclut pas la putativité », RTD cp. 1994. 326. Et Pauteur de conclure : « La France
pardonne beaucoup a ses enfants récents ! »
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abandon du foyer conjugal. Elle demanda le divorce, se fondant sur I'article 215 du Code civil®”.
Sila cour de Versailles a 7z fine donné raison a I'épouse, c’est la réponse a la défense de I'époux qui
retiendra notre attention. Celui-ci prétendait ne pas s’étre obligé a la communauté de vie : pour lui,
I’absence de célébration religieuse le lui interdisait. Pareille argumentation n’aurait pas da prospérer
devant les juges frangais, car la communauté de vie fait partie du régime primaire impératif ;
Pexistence d’un accord, entre les époux, de célébrer religieusement leur union ne pouvait tenir en

échec la regle de I'article 215 du Code civil.

Les juges de la cour de Versailles ont répondu a ce moyen. Appliquant le droit francais

du divorce®™

, s interpretent I'obligation de communauté de vie de l'article 215 du Code civil a la
lumiere des « coutumes maghrébines » du mariage musulman. Les juges de la cour d’appel de
Versailles acceptent la disjonction de la communauté de vie et de la cohabitation charnelle, a
condition, toutefois, que le mari «civil » entretienne une relation minimale avec sa femme,
« notamment en contribuant aux charges du ménage, en se manifestant régulicrement aupres de

67
»)5

son épouse par des lettres, des appels téléphoniques, des visites, des cadeaux.... »"”, en attendant

P'union religieuse.
B. L’analyse

152. Référence cachée a la normativité religieuse. Dans les deux dernicres affaires,
la référence sociologique est intéressante : ni le droit sénégalais ni le droit marocain ne sont visés,
mais les « mceurs polygamiques » et les « coutumes maghrébines. » Or, comment ne pas voir,

comme Mme Béatrice Bourdelois, une référence cachée au droit musulman®® ?

153. Les déformations du droit étatique. A ce propos, Mme Marie-Claude Najm juge

que cette « tendance a intégrer les concepts du droit étranger dans lapplication méme des

073 C. civ., art. 251, al. 1¢: « Les époux s'obligent mutuellement a une communauté de vie. »

674 Désigné par la Conv. franco-marocaine du 10 aout 1981, art. 9 : « si, a la date de la présentation de la demande, l'un
des époux a la nationalité de 1'un des deux Fitats et le second, celle de I'autre, la dissolution du mariage est prononcée
selon la loi de I'Etat sur le territoire duquel les époux ont leur domicile commun ou avaient leur dernier domicile
commun. » En Pespece, 'épouse était francaise, I'époux marocain, le domicile commun était situé en France : c’est
donc la loi frangaise qui devait s’appliquer, ce qui justifie que le divorce ait été prononcé sur le fondement de 'article
215 du Code civil.

675 CA Versailles, 30 mars 1995, reproduit a la Rev. ¢rit. DIP 1996. 639, obs. B. BOURDELOIS ; RTD cip. 1995. 606, obs.
J. HAUSER.

676 B. BOURDELOIS, art. préc. : « la cour d’appel congoit ces coutumes comme recouvrant tous les musulmans qui,
quelle que soit leur nationalité, sont soumis aux mémes grands principes de droit musulman. De ce dernier point de
vue, 'Islam est alors un véritable systeme supranational gouvernant juridiquement tous les musulmans dans le monde.
11y aurait donc, dans cette vision des choses, une loi islamique qui transcenderait les droits nationaux. »
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dispositions du droit francais »*” est critiquable en ce qu’elle constitue une déformation de la loi

678

francaise””. Cette interprétation conduit a établir « une distinction entre deux catégories de

Francais, en Pespéce entre ceux qui peuvent invoquer la bonne foi en concluant une union

G . , . .
7 T.a notion de communauté de vie subit

bigamique et ceux qui ne sont pas autorisés a le faire. »
une déformation plus grave encore que celle du mariage putatif — car a la limite, la bonne foi est
un élément dépourvu de contenu juridique, et 'on ne saurait vraiment faire grief aux juges du fond
d’avoir usé de leur pouvoir souverain d’appréciation. La communauté de vie, en revanche, se préte
a moins d’interprétation, et la modification de son contenu, au contact des « coutumes

maghrébines » est autrement plus discutable. La méme observation doit étre faite de la parenté

civile : son adaptation au droit canonique modifie radicalement son contenu.

L’on comprend, des lors, la vigueur de la critique adressée par Mme Marie-Claude Najm,
pour qui 'adaptation des dispositions de la loi frangaise a la loi religieuse, « au prix d’une véritable
déformation »** de la premiére, conduit encore une fois a distinguer entre deux classes de Frangais :
«Y aurait-il donc [...] deux droits francais applicables, 'un qui serait mis en ceuvre dans les
situations normales et 'autre qui serait déformé au contact de certaines coutumes étrangeres »*' ?
Du reste, les graves défauts de méthode de ce sof# /aw ont conduit la plupart des commentateurs a

lui préférer la norme de relevance du contrat®®?,

677 M.-C. NAJM, Principes directeurs du droit international privé et conflits de civilisations. Relations entre systemes
laiques et systemes religieux, Dalloz, 2005, n° 148, p. 138.

078 M.-C. NAJM, gp. cit., n° 147, p. 137 : « C’est bien la loi francaise qui est en I'espece applicable, nul ne songe 2 le
contester, mais I'application de cette loi a été nuancée, voire déformée, par la prise en considération des dispositions
du statut d’origine de I'intéressé. »

79 Ibid., n° 148, p. 138.

80 Jbid.,, n° 151, p. 141.

81 Tbid.

082 B. BOURDELOIS, note sous CA Versailles, 30 mars 1995, Rew. ¢rit. DIP 1996. 639 : « La question, non résolue par la
cour d'appel en l'espéce, est alors de déterminer les criteres qui justifieront la prise en compte des us et coutumes des
époux |[...] Pour aller plus loin dans le parallele avec les usages professionnels |...], on pourrait admettre que les époux
sont réputés s'étre tacitement référés aux dispositions de leur statut personnel commun qui, dans les limites tolérées
pat la loi compétente, seraient prises en compte pour aménager I'application de celle-ci ». L’auteur poursuit en indiquant
que Iélargissement des concepts du droit francais doivent correspondre aux attentes des époux — ajoutons : ne pas
les contrarier. Et C’est justement parce que rien, dans lattitude de la femme, n’indiquait sa volonté de se placer sous
Pempire de la normativité religicuse, que le méme auteur critique la décision. Un autre auteur préconise de distinguer
selon que la loi possede ou non un caractere impératif, sans toutefois introduire la notion de contrat : v. V. PARISOT,
Les conflits internes de lois (préface P. LAGARDE), Paris, IR]S éditions, 2013, vol. 2, n® 211, p. 358 : « A notre avis, une
distinction s’impose entre les regles internes strictement impératives et les regles internes qui laissent au juge une
certaine marge d’appréciation. Dans le premier cas, aucune référence a I'identité culturelle des personnes n’est possible,
sous peine de créer un conflit interne qui n’est pas autorisé par le for. Tel est le cas de la prescription qui prohibe les
mariages bigamiques : la réalisation de ’hypothése de la regle (un deuxieme mariage est conclu avant la dissolution du
premier) a nécessairement pour conséquence la nullité du deuxiéme mariage. L’effet juridique de la régle ne peut en
aucun cas étre contrarié. Dans le second cas, le juge peut, dans I'espace de liberté qui lui est concédé, prendre en
considération les sentiments de. la personne. Toutefois, méme dans cette occurrence, I'identité culturelle de I'individu
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ne modifie ni la régle applicable, ni les conséquences juridiques appliquées a la régle. Il n’en est tenu compte que
comme une donnée de fait, qui permet au juge d’apprécier, souverainement, si ’hypothese de cette régle s’est réalisée. »
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Conclusion de la section 2

154. Eviction des normes de relevance concurrentes. En droit de la famille, deux
types de normes auraient pu concurrencer le contrat dans son role de norme de relevance. La
premicre était la loi: mais la dernicre disposition du Code civil qui permettait d’ouvrir le droit
étatique au droit religieux, la « clause d’exceptionnelle dureté », a été abrogée en 2004. La seconde
était le droit fondamental de liberté religieuse. Les modalités par lesquelles les droits fondamentaux
jouent le role d’une norme de relevance ne sont pas légion : la premicre, et la mieux connue, est
Pobligation d’accommodement raisonnable, que le juge francais a constamment refusée. La
seconde consistait a assouplir le droit étatique, au cas par cas, pour le rendre compatible avec le
droit religieux. Toutefois, il convient d’en minimiser I'importance: cette «interprétation
culturaliste » des cadres légaux a été tres critiquée en doctrine, et trop peu suivie en jurisprudence

pour qu’elle puisse concurrencer la norme de relevance du contrat.

De cette étude, ou nous avons taché de procéder par élimination, il ressort que le contrat
conserve, en droit de la famille, sa vocation exclusive. Lui seul permet d’introduire, en droit de la
famille, les prescriptions religieuses. Un époux ou un parent ne peut exiger 'accomplissement d’une
obligation religieuse par I'autre époux ou parent, que si elle a préalablement fait 'objet d’un accord.
Il ne pourra se prévaloir de son droit fondamental, ou de celui de son enfant, pour obtenir

I'exécution d’une obligation religieuse, si celle-ci n’a pas été prévue dans un contrat familial.
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Conclusion du chapitre 2

155. Le triptyque des arréts « Boucher de Mayotte — Digicodes — Cabanes ». Une
seule norme de relevance est admise en droit des contrats, droit commun et droit spécial : le contrat,
et lui seul, peut permettre d’introduire des éléments de la normativité religieuse dans la relation de
droit privé. La regle a été affirmée a 'occasion de toutes sortes de contrats : contrat de travail, de
bail, réglement de copropriété ; contrat de consommation, de vente, de prestation de service... La
jurisprudence de la Cour de cassation est arrivée a un point de perfectionnement tel que nous avons
pu voir dans trois arréts importants, celui du « Boucher de Mayotte », des « Digicodes » et des

« Cabanes », un véritable triptyque.

Ces trois arréts, mis bout a bout, montrent quelle justification la Cour de cassation donne
au systeme mis en place : la prééminence du droit étatique sur le droit religieux a trait a la laicité du
droit ; le mécanisme n’est pas contraire aux exigences de la Convention européenne des droits de
’homme, car il ne tient qu’aux parties de faire usage du contrat pour se prévaloir de prescriptions
religieuses ; Pargument de la liberté religieuse ne peut étre invoqué a retardement, apres la

conclusion du rapport contractuel.

Le mécanisme ainsi décrit est conforme a lesprit de prévision inhérent aux rapports
contractuels. Elle fait obstacle aux bouleversements que produirait I'intégration rétrospective de

regles religieuses non prévues par les parties.

156. Extension du mécanisme au droit de la famille. Etendre ce systéme au droit de
la famille n’allait pas de soi. D’autres normes de relevance auraient pu concurrencer le contrat, pour
intégrer les prescriptions religieuses dans les rapports de famille. La loi, jusqu’a une époque récente,
permettait un genre d’option restreinte de statut religieux pour les catholiques — mais les rares
dispositions permettant de faire obstacle au divorce ont été abrogées. Les droits fondamentaux
n’ont pas le régime des accommodements raisonnables, si bien que cette norme de relevance,

largement pratiquée en droit comparé, reste en dehors des habitudes judiciaires francaises.

En procédant par élimination, deux constats s‘imposent: d’une part, en-dehors du
contrat, toutes les normes de relevance qui auraient pu introduire le droit religieux en droit francais
appartiennent bien a la catégorie de la régle de conflit — ce qui confirme I'intuition de swzma divisio
a Porigine de notre recherche— ; d’autre part, ces normes de relevance sont désormais exclues du

droit de la famille.
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Des lors, st ni la loi ni les droits fondamentaux ne peuvent rendre les prescriptions
religieuses applicables en droit de la famille, et que seul le contrat le puisse, alors le triptyque des
arréts « Boucher de Mayotte — Digicodes — Cabanes » est valable en droit de la famille. La regle
peut étre ainsi formulée : dans les relations de famille, lorsque le respect des prescriptions
religieuses n’a pas été prévu dans un contrat, les parties ne peuvent en demander le respect devant
le juge. Cette regle n’entre pas en contradiction avec l'article 1200 du Code de procédure civile, ni
avec larticle 212 du Code civil ni avec aucune disposition légale, car aucun n’est une norme de

relevance religieuse.
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Conclusion du titre 1

157. Généralité et exclusivité du contrat. La capacité du contrat a intégrer les
prescriptions religieuses en droit étatique est admise de longue date en droit des contrats stricto sensu,
C’est-a-dire dans les rapports économiques. Mais ce n’est qu’en 1978, a 'occasion de I'affaire du
« Cours Sainte-Marthe », que ’Assemblée pléniere de la Cour de cassation a clairement affirmé que
la prescription religieuse, une fois entrée dans le champ contractuel, devient une obligation qui peut
recevoir la sanction du juge étatique. La force obligatoire d’une prescription religieuse, cependant,
est tributaire de son intégration dans le cadre contractuel, ce qui a amené la Haute juridiction a
poser la regle a contrario : les prescriptions religieuses qui n’ont pas été intégrées dans le champ

contractuel ne pourront recevoir la sanction du juge étatique.

Ainsi furent posés, en droit des contrats stricto sensu, les deux caractéres de la norme de
relevance du contrat : générale, car applicable a tout type de rapport contractuel, elle est également
exclusive, car aucune autre norme ne peut introduire la normativité religieuse dans les rapports

contractuels.

Nos recherches ont montré que ces deux caracteres de la norme de relevance du contrat,
la généralité et I'exclusivité, se retrouvent en droit de la famille, bien que la jurisprudence n’ait

jamais affirmé ces deux caracteres avec la méme netteté qu’en droit des contrats.

158. La clé d’un systéme de relevance. L’¢tude de la jurisprudence du droit privé
francais permet de dégager la régle suivante : lorsqu’une partie a une relation contractuelle ou a une
relation de famille réclame Pexécution d’une obligation religieuse, le juge cherchera toujours le
contrat a partir duquel la normativité religieuse acquerra sa force obligatoire en droit privé frangais.
Faute de contrat s#ricto ou lato sensu, comme le serait un pacte familial, le juge refusera de donner sa

sanction a la prétention religieuse.

Ce systeme, comme nous le verrons, n’est pas exempt de critiques. Pourtant, outre qu’il
offre les avantages de la cohérence et de la simplicité, il permet d’atteindre la stabilité que le doyen
Carbonnier n’avait crue possible qu’en faisant de I'appartenance religieuse un élément de I’état des

personnes(’g?’.

159. Retour sur ’ébauche de summa divisio des normes de relevance. Au terme de

ces développements, la norme de relevance de l'ordre juridique frangais a été identifiée.

083 J. CARBONNIER, note sous Ttrib. civ. Briancon, 6 janv. 1948, D. 1948. 589.
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Contrairement 2 la norme de relevance conflictuelle, la norme de relevance contractuelle devrait
avoir pour fonction de hiérarchiser les deux ordres juridiques entrant en contact. La fonction de la
norme de relevance du contrat serait donc d’ordonner hiérarchiquement 'ordre étatique et Pordre

religieux, le premier étant censé dominer le second : il convient a présent de le vérifier.

182



i Suzel RAMACIOTTI | Laicité et droit privé | 15 janvier 2021

UNIVERSITE PARIS II
PANTHEON-ASSAS

Titre 2 :

Les fonctions de la norme de relevance frangaise

160. Un ordre hiérarchique supposé. La fonction du contrat est-elle, lorsque celui-ci
est utilisé comme norme de relevance, de mettre 'ordre religieux dans une position subordonnée
a Pordre étatique ? La question parait hardie ; aussi, baissons d’un ton : si ce n’est la fonction que

lui assigne intentionnellement Pordre étatique, peut-étre est-ce seulement son effet.

Cet effet de la norme de relevance n’a jamais été démontré ; pourtant, il n’aurait rien
d’inattendu : 'ordre étatique s’étant séparé de l'ordre religieux, il parait hautement probable qu’il
placera la normativité religieuse dans une position d’infériorité par rapport au droit étatique. Il ne
saurait ¢étre question, sous couvert de respect de la liberté religieuse, de remettre en question le
principe de supériorité de ordre étatique sur lordre religieux, dans les rapports de droit privé

interne.

Il convient donc de se demander si le contrat, dans son role de norme de relevance,
confirme cette supposition selon laquelle ordre religieux serait subordonné a 'ordre étatique. Pour
I’heure, ayant seulement identifié la norme de relevance admise en droit frangais, nous n’avons

d’autre choix que de raisonner a partir des fonctions habituellement assignées aux contrats.

161. Analyse constitutionnaliste du contrat. Dans la doctrine constitutionnaliste, le
contrat est placé au plus bas de la hiérarchie des normes. Certes, il constitue une norme, dotée

d’une valeur juridique, mais toute autre norme lui est supérieure®™

. Le fait que les normes religieuses
ne puissent accéder a la vie juridique que par le contrat conduit a les maintenir au plus bas de ladite
hiérarchie : étant contenues dans le « moule contractuel », les normes religieuses n’ont pas, comme
au Canada, la dignité que leur confére la norme de relevance de 'obligation d’accommodement
raisonnable, ou comme au Liban, celle que leur attribue la régle de conflit intercommunautaire. Au
contraire, leur position basse, dans la pyramide du droit frangais, donne une indication assez précise

de la maniere dont l'ordre étatique voit 'ordre religieux : comme un ordre dont les normes ne

peuvent accéder a plus de valeur que la moindre de ses propres normes.

84 Sur la question, v. par ex., H. KELSEN, « La théorie juridique de la convention », in Archives de philosophie du droit et de
sociologie juridique, Patis, Sirey, 1940, p. 33, spéc. p. 47 : « La convention est obligatoire dans la mesure ou I'ordre juridique
la considere comme un état de fait créateur de droit ; ou, en d’autres termes, dans la mesure ou une norme d’un degré
supérieur (loi, ...) autorise les sujets a créer (par délégation) une norme d’un degré inférieur. La raison de validité de la
convention se ramene donc a celle de laloi [...] qui institue (pacta sunt servanda). Et si on se demande quelle est la raison
de validité de cette norme, on arrive finalement a la norme fondamentale de ordre juridique. »
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De la position des contrats dans la hiérarchie des normes s’ensuit une conséquence
intéressante : ne pouvant contredire les propositions contenues dans les normes des degrés

05 Cest le sens de l'article 6 du Code civil® ; c’est

supérieurs, les contrats doivent s’y conformer
également le sens de larticle 1103°” — I’adverbe « légalement » est 2 prendre au sens générique :

toute loi s'impose aux parties, sauf si elle n’énonce que des régles supplétives de volonté.

Les normes religieuses suivront le destin des contrats dans la hiérarchie des normes. Ainsi
allons-nous procéder a la vérification de hypothése suivante : si les normes religieuses sont
appelées des veeux des contractants a entrer dans ordre juridique frangais, ce sera a la condition

, . . , . ST
qu’elles respectent toutes les regles impératives de I'ordre étatique ; leur seule marge d’originalité
reposerait donc sur le caracteére supplétif des regles étatiques, ou sur leur silence. Leur passage par

le contrat aurait donc un effet uniformisant.

162. Analyse civiliste du contrat. Dans la doctrine civiliste, la fonction assignée au

contrat est d’étre un acte de prévision””

. Ontologiquement, le contrat exige un acte volontaire. Il
faut donc que les parties aient eu I'idée de rendre obligatoires les prescriptions auxquelles elles

voudraient se soumettre.

La forme contractuelle, si elle parait simple, n’a rien d’automatique, et contrairement a
toutes les autres normes de relevance existant dans le monde, le contrat doit effectivement avoir
été prévu par les parties, et par elles seules, avant 'émergence du conflit. Penseront-elles a convenir
d’un tel accord ? Rien n’est moins certain : le contentieux semble plus abondant pour rejeter une
prétention religieuse, faute d’accord, que pour y faire droit. Si ce doute était confirmé, nous
devrions en conclure que, du seul fait que le contrat est 'unique norme de relevance en droit
francais, il témoignerait d’une certaine résistance a accueillir favorablement les regles religieuses. Le

passage obligé du contrat aurait un effet dissuasif.

163. Plan. En choisissant le contrat comme unique norme de relevance, lordre étatique
francais n’accepterait de donner effet quaux régles religieuses se conformant rigoureusement aux
directives auxquelles obéissent tous les contrats. Si cette subordination se vérifiait, les normes issues

de l'ordre religieux subiraient un genre de traitement uniformisant (chapitre 1°). En outre, le choix

085V, H. KELSEN, art. préc., p. 33 et s.

086 C. civ., art. 6 : « On ne peut déroger, par des conventions particulieres, aux lois qui intéressent 'ordre public et les
bonnes meceurs. »

087 C. civ., art. 1103 : « les contrats légalement formés tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faits. »

088 V. par ex., H. LECUYER, « Le contrat, acte de prévision », in L'avenir du droit. Mélanges en hommage a Frangois Terre,
Paris, Dalloz, 1999, p. 643.
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du contrat, comme norme de relevance exclusive, suppose un acte volontaire des parties, qui doit
s’exprimer avant que n’éclate le conflit normatif. En pratique, rares sont les plaideurs qui ont I'idée
de conclure un tel « cont