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À Marie-Stéphane Payet,


Une amie si merveilleuse qu'elle en est devenue improbable,


Là, plus là, encore là...


 


À Nicolas et Gabriel, ses enfants.


À leurs rires.


Pour eux – promis – j'apprendrai à compter jusqu'à vingt-et-un


pour ne plus tricher au tarot.


 


À David, son mari,


Ensemble, ils ne faisaient qu'un.


 


À sa famille, ses amis, ses étudiants,


à tous ceux qui l'aimaient et qu'elle aimait tant.















Première partie
L'intégralité du cours





















Introduction







Qu'est-ce qu'une « introduction au droit » ?


 1  Une introduction... : le terme provient du verbe latin introducere : « conduire, amener dans ». L'introduction vise donc à faire connaître à quelqu'un ce qui lui est inconnu.


... au droit : le droit, cet inconnu ? L'interrogation n'aurait pas surpris Flaubert qui, dans son Dictionnaire des idées reçues, affirmait que « le droit, on ne sait pas ce que c'est ». Pourtant, s'il est des idées reçues au sujet du droit, elles seraient plutôt autres : chacun a son idée sur la définition du droit, l'assimilant le plus souvent à des interdits sociaux : « tu n'as pas le droit de tuer », et parfois à des aspirations individuelles : « j'invoque mon droit au bonheur ». Dans le langage juridique, ces acceptions courantes ne traduisent qu'imparfaitement les deux principaux sens du mot « droit » qui permettent de distinguer le Droit objectif des droits subjectifs.


→ En termes juridiques, les interdits sociaux relèvent bien souvent du Droit objectif. Celui-ci est un ensemble de règles qui gouvernent la conduite de l'homme en société et dont le respect est assuré par l'autorité publique.






Exemple : l'interdiction de tuer est une règle du Droit objectif.










	

* Le Droit objectif est un ensemble de règles, tout d'abord, conformément à l'étymologie du mot « droit ». Venant du latin directum qui signifie « en ligne droite », le Droit implique, au sens figuré, l'idée de ce qui est conforme à la règle.





	

* ... qui gouvernent la conduite de l'homme en société, ensuite, car pas de société sans droit, selon l'adage classique Ubi societas ibi jus.





	

* ... dont le respect est assuré par l'autorité publique, enfin, ce qui permet de distinguer la règle de droit des autres règles de la vie sociale, non juridiques.








→ Les aspirations individuelles, quant à elles, pourraient parfois être traduites dans le langage juridique en termes de droits subjectifs. Les droits subjectifs sont des prérogatives individuelles reconnues et sanctionnées par le Droit objectif.






Exemple : le droit de propriété est un droit subjectif. Le bonheur, lui, n'est pas l'objet d'un droit subjectif : il ne fait naître, au profit de l'individu, aucune prérogative précise dont la méconnaissance serait sanctionnée par l'autorité publique.










Fiche 1
Les instruments de travail







Code civil


Version papier, Dalloz (rouge) ou LexisNexis (bleu).


Apprentissage du maniement du Code civil.


 


→ Quel est le plan du Code civil ?


La table des matières est placée au début : le Code civil comporte cinq livres, précédés d'un titre préliminaire. (Titre préliminaire : De la publication, des effets et de l'application des lois en général ; Livre 1er : Des personnes ; Livre 2e : Des biens et des différentes modifications de la propriété ; Livre 3e : Des différentes manières dont on acquiert la propriété ; Livre 4e : Des sûretés ; Livre 5e : Dispositions applicables à Mayotte)


 


→ Quel est le nombre d'alinéas de l'article 9 du Code civil ?


Un alinéa est concrétisé par un passage à la ligne. L'article 9 du Code civil contient deux alinéas. Attention à ne pas confondre l'article du Code avec la jurisprudence citée sous ce texte par les éditeurs.


 


→ Quel article définit le mandat ?


Une table alphabétique est placée à la fin du Code. Elle renvoie aux articles du Code civil. L'article 1984 du Code civil définit le mandat.


 


→ Où se trouve le texte de l'ordonnance no 2005-136 du 17 février 2005 ?


Une table chronologique se situe également à la fin du Code, avant la table alphabétique. L'ordonnance du 17 février 2005 se trouve, dans le code Dalloz, sous l'article 1649 du Code civil.


 


→ Quelle est la date de l'arrêt rendu par l'Assemblée plénière concernant l'image des biens ?


En recherchant « image » des biens, la table alphabétique renvoie à l'article 544 et à la jurisprudence s'y référant. L'arrêt de l'Assemblée plénière date du 7 mai 2004.


 


Version numérisée : sur le site Legifrance, qui comporte le texte intégral des codes, des conventions collectives et des lois et décrets depuis 1978. www.legifrance.gouv.fr







Décisions de justice : où les trouver ?


Décisions non commentées :




	

– Cour européenne des droits de l'homme : www.echr.coe.int





	

– Cour de justice de l'Union européenne : www.curia.europa.eu





	

– Cour de cassation : Legifrance ; certaines sont sur le site de la Cour de cassation : www.courdecassation.fr.








La Cour de cassation comprend une chambre criminelle et cinq chambres civiles. Les trois premières chambres civiles n'ont pas de dénomination particulière ; la quatrième est la chambre commerciale et la cinquième, la chambre sociale. Il existe un bulletin des arrêts de la chambre criminelle et un bulletin des arrêts des chambres civiles, lequel, publié chaque mois, est divisé en cinq parties correspondant chacune à une chambre (Bull. civ. I, Bull. civ. II, Bull. civ. III, Bull. civ. IV, Bull. civ. V).






Exemple : Cass. Civ. 2e, 2 avril 1997, Bull. civ. II, no 109 : Il s'agit d'un arrêt rendu par la deuxième chambre civile, le 2 avril 1997, publié à la deuxième partie du bulletin, au numéro 109.








Les arrêts de la Cour de cassation sont rendus :




	

– soit par l'une de ses six chambres ;





	

– soit par une chambre mixte, « lorsqu'une affaire pose une question relevant normalement des attributions de plusieurs chambres ou si la question a reçu ou est susceptible de recevoir devant les chambres des solutions divergentes » (article L. 431-5 du Code de l'organisation judiciaire) ;





	

– soit par l'Assemblée plénière, « lorsque l'affaire pose une question de principe, notamment s'il existe des solutions divergentes soit entre les juges du fond soit entre les juges du fond et la Cour de cassation » (dans ce cas le renvoi devant l'Assemblée plénière est facultatif) ou « lorsque, après cassation d'un premier arrêt ou jugement, la décision rendue par la juridiction de renvoi est attaquée par les mêmes moyens » (dans ce cas, le renvoi est obligatoire) (article L. 431-6 Code de l'organisation judiciaire).










La hiérarchisation des arrêts de la Cour de cassation (P. B. R. I.)




Les mentions « P.B.R.I » permettent de hiérarchiser les arrêts de la Cour de cassation. Elles définissent la nature de la publication, qui est décidée par les magistrats de la chambre à l'issue du délibéré.


« P » désigne, selon le cas, les arrêts publiés au Bulletin des arrêts des chambres civiles ou au Bulletin des arrêts de la chambre criminelle.


« B » désigne les arrêts publiés au Bulletin d'information de la Cour de cassation (BICC).


« R » désigne les arrêts analysés au rapport annuel de la Cour de cassation.


« I » désigne les arrêts diffusés sur le site internet de la Cour de cassation.


Ces différents supports de publications peuvent se combiner, un arrêt pouvant être qualifié, par exemple, « P+B », « P+B+R » ou encore « P+B+R+I », selon l'importance que la chambre lui accorde.


Les arrêts « D » font l'objet d'une diffusion sur Jurinet, la base des arrêts de la Cour de cassation, accessible sur le site intranet de la Cour (non public). Ils sont également accessibles via le site Legifrance.gouv.fr sous la mention « inédits ».


Source : site de la Cour de cassation








Décisions commentées, notamment :




	

– La revue Dalloz (en abréviation D)





	

– La Semaine juridique ou juris-classeur périodique (JCP)





	

– La Gazette du Palais (Gaz. Pal.)





	

– Les Petites affiches (PA)





	

– La Revue trimestrielle de droit civil (RTD Civ.)





	

– Contrat concurrence et consommation (CCC)





	

– La Revue des contrats (RDC)













Fiche 2
Les mots du droit à travers l'histoire judiciaire du litige





Le langage juridique est souvent technique. Il doit être maîtrisé par le juriste qui utilise parfois un mot dans un sens qui n'est pas le plus courant. C'est ainsi, par exemple, que le terme « réticence », en droit, renvoie, conformément à l'étymologie latine, au silence. Est réticent celui qui se tait, alors que dans un sens courant, critiqué par les puristes, la réticence est une attitude de réserve. Le langage juridique est précis et il convient d'utiliser le mot juste : une loi dispose, énonce, prévoit, mais elle ne stipule pas. C'est le contrat qui stipule.


C'est ainsi, par exemple, que pour retracer l'histoire judiciaire du litige, certains termes sont utilisés, qu'il convient de connaître.


L'histoire judiciaire commencera lorsqu'un conflit opposant deux personnes n'a pas pu être réglé à l'amiable. L'une d'elles, appelée le demandeur (le terme plaignant n'est utilisé qu'en matière pénale), introduit l'instance en assignant son adversaire en justice. Ce dernier est le défendeur, et non un défenseur qui assure la défense d'une partie au procès.


Le tribunal saisi rend un jugement. Un tribunal (d'instance, de grande instance...) ne rend jamais d'arrêt, seule une cour (d'appel ou de cassation) rend des arrêts. Le tribunal déboute le demandeur ou, au contraire, fait droit à sa demande.


La partie qui a perdu en première instance (la partie succombante) peut interjeter appel de la décision (lorsque le jugement n'a pas été rendu en premier et dernier ressort). Le demandeur est l'appelant ; le défendeur, l'intimé.


La cour d'appel rend un arrêt infirmatif lorsqu'elle réforme la décision des premiers juges ou un arrêt confirmatif, dans le cas contraire.


Le tribunal (1er degré de juridiction : 1re instance) et la cour d'appel (2e degré de juridiction : 2e instance) sont des juges du fond qui jugent en fait et en droit.


La partie qui a succombé en appel peut former un pourvoi contre l'arrêt devant la Cour de cassation.


Unique (située à Paris), la Cour de cassation est la plus haute juridiction de l'ordre judiciaire. Elle n'est pas un troisième degré de juridiction, car elle ne juge pas les affaires au fond (les faits). N'appréciant pas à nouveau les faits du litige, la Cour de cassation ne juge, en principe, qu'en droit. Par exception, la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle a permis, en matière civile, à la Cour de cassation de statuer au fond après cassation, « lorsque l'intérêt d'une bonne administration de la justice le justifie » (art. L. 411-3 al. 2 du Code de l'organisation judiciaire).


La Cour de cassation peut anéantir la décision des juges du fond, si elle juge qu'ils ont mal appliqué la règle de droit : elle casse l'arrêt de la cour d'appel ; on ne dit jamais qu'elle infirme la décision de la cour d'appel.


La Cour de cassation peut maintenir la décision des juges du fond en estimant qu'ils ont correctement appliqué la règle de droit : elle rejette le pourvoi ; on ne dit jamais qu'elle confirme une décision.


→ Sur le fond, l'arrêt de la Cour de cassation, comme toute autre décision, use d'un raisonnement syllogistique (raisonnement qui fonde une conclusion sur deux propositions posées comme vraies) :




	

– la règle de droit est « la majeure » ;





	

– les faits de l'espèce sont « la mineure » ;





	

– l'application de la règle de droit aux faits, « la conclusion ».












Exemple : M. Tortut prétend que M. Lelièvre lui a cassé le bras au cours d'une bagarre.


M. Tortut (le demandeur) assigne en justice M. Lelièvre (le défendeur), pour lui demander réparation de son préjudice.


Le tribunal considère que M. Lelièvre n'a pas cassé le bras de M. Tortut. Il déboute M. Tortut de sa demande en réparation. Ce dernier interjette alors appel de la décision.


1re variante : la cour d'appel infirme le jugement du tribunal. Estimant que M. Lelièvre a cassé le bras de M. Tortut (faits), la cour d'appel en déduit que M. Tortut a droit à réparation de son dommage (droit). La Cour de cassation rejette le pourvoi formé par M. Lelièvre contre l'arrêt de la cour d'appel.


2e variante : la cour d'appel rend un arrêt confirmatif. Mais, à la différence du tribunal, elle estime que M. Lelièvre a cassé le bras (faits), tout en refusant d'en déduire que M. Tortut a droit à réparation (droit).


La Cour de cassation casse l'arrêt de la cour d'appel en suivant ce raisonnement :


– Toute faute engage la responsabilité de son auteur (majeure), en vertu de l'article 1240 du Code civil (anc. art. 1382) ;


– M. Lelièvre a cassé de bras de M. Tortut (mineure). Ce fait, souverainement constaté par la cour d'appel, sera tenu pour acquis par la Cour de cassation.


– M. Lelièvre a commis une faute qui l'oblige à réparer le dommage subi par M. Tortut (conclusion).








→ Sur la forme, la Cour de cassation a adopté de nouvelles règles de rédaction qui s'appliquent à tous ses arrêts à compter du 1er octobre 2019 (voir déjà, Cass. com. 26 sept. 2018, pourvoi no 16-18.281).


Autrefois, les phrases de la Cour de cassation étaient toujours introduites par des « attendus ». L'arrêt de cassation était précédé d'un visa (« vu l'article 1240 du Code civil », qui indique le texte de loi ou le principe général qui a été violé par les juges du fond), à la différence de l'arrêt de rejet. L'attendu final de l'arrêt de rejet commençait par « mais attendu que ». L'arrêt de rejet faisait parfois l'objet d'un contresens chez les étudiants qui confondaient l'attendu qui résumait l'argument (le moyen) du demandeur au pourvoi (« alors que... »), avec l'attendu final (« mais attendu que ») par lequel la Cour de cassation réfutait les moyens du pourvoi.


Dorénavant, les « attendus » disparaissent au profit d'une rédaction en style direct, accompagnée d'une numérotation des paragraphes. Tous les arrêts sont rédigés selon un même plan :


1. faits et procédure ;


2. examen des moyens du pourvoi (critique de la décision attaquée) ;


3. dispositif de l'arrêt (ce qu'il décide : par ces motifs, casse ou rejette).


En outre, les arrêts les plus importants bénéficient d'une motivation développée (enrichie) afin de permettre un accès au droit plus précis et plus informé.




Extraits du dossier de presse de la Cour de cassation sur la réforme du mode de rédaction des arrêts pour la conférence de presse du 5 avril 2019 (site de la Cour de cassation)




EN QUELQUES MOTS...


HISTORIQUE


2014 : Une démarche collective, large, très ouverte, a été engagée par et à la Cour de cassation en vue de réfléchir aux évolutions possibles et souhaitables en matière de motivation de ses décisions.


Mars 2017  : Une commission a été chargée de proposer des choix précis, argumentés, et d'élaborer, en fonction, un projet de dispositif opérationnel. Elle a achevé ses travaux à la mi-décembre 2018.


Février - mars 2019  : Des solutions concrètes ont été formalisées pour servir de règles rédactionnelles.


OBJECTIFS DE LA RÉFORME


La motivation en forme développée des arrêts qui le nécessitent doit permettre un accès au droit plus précis et plus informé.


Elle est porteuse d'une dimension à la fois explicative, pédagogique (permettre à chacun de mieux comprendre la décision en mettant davantage en évidence la progression du raisonnement qui a conduit à la solution retenue) et persuasive (conduire les parties à mieux accepter la décision). Rendre une décision plus aisément intelligible, c'est aussi se placer du point de vue de son lecteur.


La motivation en forme développée est un gage de sécurité juridique (la lisibilité de la décision participe fortement de la prévisibilité du droit).


Enfin, une jurisprudence constituée de décisions plus explicites, à la traçabilité plus nette, contribuera – notamment en en facilitant la traduction - à la diffusion du droit français dans le champ juridique international.


Un arrêt peut être regardé comme bien motivé dès l'instant où sa seule lecture suffit à tout juriste pour en saisir le sens et la portée.






MOTIVATION DEVELOPPÉE




















	

SON CONTENU




	

CHAMP D'APPLICATION









	

Expliquer, lorsqu'il y a lieu, la méthode d'interprétation, retenue par la Cour, des textes pertinents.


Faire mention des solutions alternatives non retenues lorsque celles-ci ont été sérieusement discutées au cours du délibéré, en mettant en évidence les raisons pour lesquelles elles ont été écartées.


Quand il y a lieu, en particulier en cas de revirement de jurisprudence, citer les “précédents” pour donner une traçabilité à l'arrêt au sein de la jurisprudence de la Cour.


Faire état des études d'incidences (lorsqu'elles existent et qu'elles ont rempli un rôle conséquent dans le choix de la solution retenue).


En cas de cassation partielle avec renvoi devant une juridiction du fond, donner dans les motifs mêmes de l'arrêt toutes précisions utiles sur ce qui reste à juger.




	

La motivation en forme développée n'a pas vocation à s'appliquer à toutes les décisions mais à enrichir celles qui le justifient plus particulièrement.


Elle concerne au premier chef les arrêts qui :


• opèrent un revirement de jurisprudence ;


• tranchent une question de principe ou présentent un intérêt marqué pour le développement du droit ;


• procèdent à l'interprétation d'un texte nouveau ;


• présentent un intérêt pour l'unité de la jurisprudence ;


• mettent en jeu la garantie d'un droit fondamental ;


• tranchent une demande de renvoi préjudiciel à la Cour de justice de l'Union européenne ou une demande d'avis consultatif à la Cour européenne des droits de l'homme.


















STYLE DE RÉDACTION : POUR TOUS LES ARRÊTS


Que leur motivation soit traditionnelle ou développée


Avant la fin de l'année 2019, tout arrêt, qu'il comporte ou non une motivation en forme développée, devra comporter trois parties bien identifiées et nommées comme telles :


1. faits et procédure ;


2. examen des moyens du pourvoi (critique de la décision attaquée) ;


3. dispositif de l'arrêt (ce qu'il décide).


La phrase unique, introduite par des attendus, sera abandonnée au profit d'une rédaction en style direct, accompagnée d'une numérotation des paragraphes assortis de titres de plusieurs niveaux.






Exemple no 1


















	

Rédaction en style direct




	

Rédaction en « attendu »









	

Faits et procédure


1. Selon l'arrêt attaqué (Cayenne, 26 août 2016), rendu en référé, l'établissement public d'aménagement en Guyane (l'EPAG), aux droits duquel vient l'établissement public foncier et d'aménagement de la Guyane (l'EPFAG), a, par convention du 27 octobre 2005, autorisé M. X... à occuper un terrain faisant l'objet d'un programme d'aménagement de parcelles agricoles.


2. Cette autorisation a été accordée à titre précaire et révocable, pour une durée « qui ne pourra se prolonger au-delà de l'achèvement du programme d'aménagement », et en contrepartie de l'engagement de l'occupant à procéder à une mise en valeur exclusivement agricole.




	

LA COUR, [...]


Attendu, selon l'arrêt attaqué, rendu en référé, que, par convention du 27 octobre 2005, l'établissement public d'aménagement en Guyane (l'EPAG), aux droits duquel vient l'établissement public foncier et d'aménagement de la Guyane, a autorisé M. X... à occuper un terrain faisant l'objet d'un programme d'aménagement de parcelles agricoles ; que cette autorisation a été accordée à titre précaire et révocable, pour une durée « qui ne pourra se prolonger au-delà de l'achèvement du programme d'aménagement », et en contrepartie de l'engagement de l'occupant à procéder à une mise en valeur exclusivement agricole.






















Exemple no 2


















	

Rédaction en style direct




	

Rédaction en « attendu »









	

Sur le moyen unique du pourvoi incident


Énoncé du moyen


8. M. X... fait grief à l'arrêt de déclarer irrecevable sa demande reconventionnelle en paiement, alors :


1o/ que si les articles 564 à 566 du code de procédure civile sont applicables aux demandes nouvelles lorsqu'elles émanent de la partie qui avait la qualité de demandeur à la première instance, en revanche, ces textes ne sont pas applicables lorsque la demande nouvelle émane de la partie qui avait, en première instance, la qualité de défendeur ; qu'en opposant l'article 564 à M. X..., qui avait la qualité de défendeur en première instance, les juges du fond ont violé par fausse application des articles 564 à 566 du code de procédure civile ;


2o/ qu'en tout cas, faute d'avoir recherché, en application de l'article 567 du code de procédure civile, seul applicable à une demande reconventionnelle formée par le défendeur de première instance, si la demande de M. X... présentait un lien suffisant avec la demande formulée en première instance par l'EPAG, les juges du fond ont privé leur décision de base légale au regard des articles 70 et 567 du code de procédure civile.


Réponse au moyen


9. Aux termes de l'article 809, alinéa 2, du code de procédure civile, dans les cas où l'existence de l'obligation n'est pas sérieusement contestable, le juge des référés peut accorder une provision au créancier.




	

Sur le moyen unique du pourvoi incident :


Attendu que M. X... fait grief à l'arrêt de déclarer irrecevable sa demande reconventionnelle en paiement, alors, selon le moyen :


1o/ que, si les articles 564 à 566 du code de procédure civile sont applicables aux demandes nouvelles lorsqu'elles émanent de la partie qui avait la qualité de demandeur à la première instance, en revanche, ces textes ne sont pas applicables lorsque la demande nouvelle émane de la partie qui avait, en première instance, la qualité de défendeur ; qu'en opposant l'article 564 à M. X..., qui avait la qualité de défendeur en première instance, les juges du fond ont violé par fausse application des articles 564 à 566 du code de procédure civile ;


2o/ qu'en tout cas, faute d'avoir recherché, en application de l'article 567 du code de procédure civile, seul applicable à une demande reconventionnelle formée par le défendeur de première instance, si la demande de M. X... présentait un lien suffisant avec la demande formulée en première instance par l'EPAG, les juges du fond ont privé leur décision de base légale au regard des articles 70 et 567 du code de procédure civile ; 


Mais attendu qu'aux termes de l'article 809, alinéa 2, du code de procédure civile, dans les cas où l'existence de l'obligation n'est pas sérieusement contestable, le juge des référés peut accorder une provision au créancier.











































I. Présentation du droit





 2  Le mot « droit » a, comme cela a été indiqué, deux sens principaux.


Utilisé au singulier (et souvent écrit avec une majuscule), il désigne un corps de règles organisant la vie en société qui s'applique à toute personne, de manière générale et impersonnelle. Parce qu'elles sont appréhendées de façon objective, indépendamment de leur destinataire, ces règles forment le Droit objectif.


Utilisé au pluriel, le terme « droits » désigne les prérogatives individuelles et particulières dont peuvent se prévaloir les individus dans leurs relations avec les autres. Prérogative d'un sujet, le droit est dit alors « subjectif ».


Ces deux définitions du mot « droit » sont complémentaires ; elles permettent de rendre compte du droit dans sa totalité : le droit est un ensemble de règles générales et impersonnelles (le Droit objectif) dont l'application permet à l'individu de se prévaloir de prérogatives, individuelles et particulières (les droits subjectifs).






Exemple


L'article 1240 du Code civil (anc. art. 1382) oblige toute personne à réparer le dommage qu'elle a causé, par sa faute, à autrui. Cette règle générale est une prescription du Droit objectif qui s'applique à tous.


Par la faute de M. Lelièvre, M. Tortut s'est brisé le bras. M. Tortut a le droit d'obtenir réparation de son dommage. Il s'agit d'un droit subjectif qui met en œuvre la règle de Droit objectif.








S'il est vrai qu'un droit subjectif ne peut exister sans que le Droit objectif ne l'ait reconnu, il ne faudrait pas croire, à l'inverse, que le Droit objectif ait pour unique objet de consacrer les droits subjectifs. Le Droit objectif a un domaine plus large et pose ainsi des règles nécessaires à l'organisation sociale qui ne consacrent pas toujours des droits subjectifs.






Exemple


Les règles relatives à l'organisation des tribunaux relèvent du seul Droit objectif et ne consacrent aucun droit subjectif.








Titre 1. Présentation du Droit objectif


Titre 2. Présentation des droits subjectifs


















Titre 1
Présentation du Droit objectif





 3  Dire que le Droit objectif pose des règles ayant vocation à organiser la vie en société ne permet pas de le distinguer d'autres règles de la vie sociale auxquelles l'homme se conforme par devoir, par conviction, par savoir-vivre. Aussi convient-il d'identifier, parmi les règles de la vie sociale, celles qui sont des règles de droit (chapitre 1). Mais qu'est-ce qui justifie que certaines règles accèdent à la juridicité et d'autres non ? Donner une réponse à cette question philosophique implique de rechercher le fondement de la règle de droit (chapitre 2).


Ce n'est pas dire que toutes les règles de droit sont identiques. Bien au contraire, la complexité de la société ne peut être appréhendée par le droit que par une diversité de règles (chapitre 3).


 


Chapitre 1. L'identification de la règle de droit


Chapitre 2. Le fondement de la règle de droit


Chapitre 3. La diversité des règles de droit


















Chapitre 1
L'identification de la règle de droit





Pour identifier la règle de droit, il faut la distinguer des autres règles non juridiques (section 1), pour ensuite en dégager les caractères (section 2).





Section 1. Règles juridiques et règles non juridiques



 4  Règles de bienséance, règles morales, préceptes religieux sont autant de règles de la vie sociale qui ne sont pas, en principe, des règles juridiques.






Exemple


Je vous invite à dîner. Vous acceptez mon invitation. Vous ne vous rendez pas le jour venu à mon invitation, sans raison. Vous enfreignez une règle de bienséance, mais non une règle juridique.








Parmi les différentes règles non juridiques qui tendent à réaliser un fonctionnement harmonieux des rapports humains, la morale et la religion seront prises pour exemple afin d'établir les critères de distinction entre les règles juridiques et les règles non juridiques (1) et étudier les relations entre les règles juridiques et les règles non juridiques (2).




1. La distinction entre les règles juridiques et les règles non juridiques


Le droit se distingue de la morale et de la religion par la source de ses règles, par sa finalité et par sa sanction.




A. La source des règles


 5  Morale et droit se distinguent par la source de leurs règles.


→ Les règles de la morale sont dictées par la conscience ; elles trouvent leur source dans l'homme.


→ Les normes juridiques sont édictées par une autorité publique régulièrement habilitée à cette fin ; elles ont une source extérieure aux individus.






Exemple


Je peux décréter une règle morale, si ma conscience dicte mon comportement : je peux décider que je ne fumerai pas en présence d'enfants.


Je ne peux décréter une règle juridique : je ne peux pas décider que toute personne qui fume en présence d'enfants sera sanctionnée par l'État.








 6  Le caractère extérieur de la règle de droit n'est cependant pas un critère déterminant de distinction entre les règles juridiques et les règles non juridiques.


→ D'une part, la règle religieuse, comme la règle de droit, émane d'une autorité extérieure à l'individu. Seul Dieu ou l'autorité religieuse édicte des règles. L'individu ne peut se donner ses propres règles : s'agirait-il encore de religion ? Je ne peux donc pas décréter une règle religieuse, en ajoutant, par exemple, dans la religion catholique, un onzième commandement à la Parole de Dieu.


→ D'autre part, la règle de droit peut résulter des pratiques habituellement suivies par le corps social ; elle a sa source dans la coutume. On est alors très proche d'une morale coutumière, d'une morale collective.







B. La finalité des règles


 7  La finalité des règles morales et des règles religieuses n'est pas la même que celle de la règle de droit.


→ La morale et la religion tendent vers le perfectionnement de l'homme ; elles poursuivent une finalité individuelle. Aussi pourrait-on dire que le sujet moral est un sage ; celui qui se conforme aux lois de Dieu, un saint ; tandis que le sujet de droit serait une « personne raisonnable », autrefois désignée, dans le Code civil, comme un « bon père de famille »(1).


→ Le droit organise la vie en société pour assurer l'ordre et la paix dans les relations des hommes entre eux. Tourné davantage vers la société que vers l'individu, le droit a une finalité sociale.







C. La sanction des règles


 8  Morale, religion, droit posent des règles assorties de sanctions. Mais ces sanctions se distinguent par leur origine.


→ Les sanctions de la violation d'une règle morale ou religieuse sont d'ordre interne : c'est la culpabilité et le remords qui sanctionnent la violation d'une règle morale ou religieuse.


→ Les sanctions de la violation d'une règle de droit sont d'ordre externe : c'est l'État qui assure le respect d'une règle de droit en prévoyant sa sanction.


 9  Même certaine, cette opposition fondée sur la sanction des règles doit être nuancée. En effet, morale et religion peuvent faire l'objet de sanctions extérieures à l'individu : les autorités religieuses peuvent édicter des sanctions, telle l'excommunication, et la sanction d'une règle morale n'est pas non plus toujours d'origine interne car la réprobation des tiers, même muette, est susceptible d'exercer une pression de nature à faire respecter la règle morale.










2. Les relations entre les règles juridiques et les règles non juridiques




A. Les relations entre le droit et la morale(2)


Le droit et la morale n'entretiennent pas toujours des relations : il arrive que le droit ne s'intéresse pas à un comportement appréhendé par la morale et inversement qu'il saisisse des situations étrangères à la morale. Le domaine des relations doit être circonscrit (1) avant d'étudier, lorsqu'elles se réalisent, la nature de ces relations (2).




1) Le domaine des relations


 10  Le droit et la morale ont vocation à se rencontrer lorsque leurs domaines se chevauchent, ce qui, en raison de leur finalité différente, n'est pas toujours le cas.


→ En effet, parfois la morale a un domaine plus vaste que le droit. Pour parfaire l'homme, la morale lui impose des devoirs, non seulement envers les autres, mais aussi envers lui-même ; le droit, parce qu'il ne tend qu'à satisfaire la bonne organisation de la société, se limite à des devoirs de l'homme envers les autres. Il en résulte que tout comportement qui intéresse l'individu lui-même et qui n'a aucune incidence à l'égard d'autrui ne sera pas sanctionné par le droit, alors qu'il peut être condamné par la morale.






Exemple


Le suicide, réprouvé par la morale, n'est pas sanctionné par le droit. En revanche, la provocation au suicide qui est le fait pour une personne d'inciter autrui à se suicider est punie de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende lorsque la provocation a été suivie du suicide ou d'une tentative de suicide (article 223-13 du Code pénal).












Exemple


Les « mauvaises pensées » échappent à la sanction du droit tant qu'elles ne sont pas suivies d'action, alors qu'elles sont réprimées par la morale.








→ Inversement, la morale peut avoir un domaine plus étroit que le droit. De nombreuses questions totalement étrangères au perfectionnement de l'individu que vise la morale doivent être réglées par le droit dans le but d'assurer l'ordre et la paix sociale. Le droit pose alors des règles moralement neutres (ex. : règles fiscales), utiles à la seule bonne organisation de la société.


Le droit et la morale ne sont donc susceptibles d'entretenir des relations que dans un champ limité : lorsque chacun pose des règles intéressant les rapports de l'homme envers autrui.







2) La nature des relations


 11  Les relations sont celles d'une réception de la morale par le droit (a) ou d'une méconnaissance de la morale par le droit (b).




a) La réception de la morale par le droit


À la différence de Kant qui opposait la morale et le droit, Georges Ripert, au XXe siècle, insista sur l'inspiration morale des règles juridiques(3). Il y a de « la sève morale dans le droit »(4). Allant plus loin, le doyen Josserand nia même la frontière entre le droit et la morale ; selon lui, le droit n'est que « la morale dans la mesure où elle devient susceptible de coercition »(5).


Les exemples d'une telle réception sont nombreux :


→ La bonne foi, en application de l'article 1014 du Code civil (comp. ancien art. 1134 al. 3 CC), doit régner pendant la négociation, la formation et l'exécution des contrats.


→ L'enrichissement injustifié, consacré à l'article 1303 du Code civil depuis l'ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations(6), oblige celui qui s'est injustement et sans raison enrichi au détriment d'autrui à lui « verser une indemnité égale à la moindre des deux valeurs de l'enrichissement et de l'appauvrissement ».


→ L'abus de droit, qui consiste à user de son droit dans le but de causer à autrui un dommage, est également sanctionné par la jurisprudence.




Abus de droit : affaire Clément-Bayard, Requête 3 août 1915(7)




Coquerel a installé des carcasses en bois de seize mètres de hauteur surmontées de tiges de fer pointues sur son terrain pour crever les ballons dirigeables décollant du fonds de son voisin, Clément-Bayard. Selon la Cour de cassation : « Le dispositif ne présentait pour l'exploitation du terrain de Coquerel aucune utilité et n'avait été érigé que dans l'unique but de nuire à Clément-Bayard, sans d'ailleurs, à la hauteur à laquelle il avait été élevé, constituer au sens de l'article 647 du Code civil la clôture que le propriétaire est autorisé à construire pour la protection de ses intérêts légitimes ; que, dans cette situation des faits, l'arrêt a pu apprécier qu'il y avait eu par Coquerel abus de son droit et, d'une part, le condamner à la réparation du dommage causé à un ballon dirigeable de Clément-Bayard, d'autre part, ordonner l'enlèvement des tiges de fer surmontant les carcasses en bois ».










Affaire des fougères géantes : Cass. civ. 1, 20 janvier 1964(8)




Une personne plante des fougères de 1,70 m de hauteur à 85 cm du mur de sa voisine afin d'assombrir la cuisine de cette dernière. La Cour de cassation juge qu'un abus du droit de propriété a été commis et rappelle que « l'exercice du droit de propriété, qui a pour limite la satisfaction d'un intérêt sérieux et légitime, ne saurait autoriser l'accomplissement d'actes malveillants, ne se justifiant par aucune utilité appréciable et portant préjudice à autrui ».








→ L'obligation naturelle est un simple devoir dicté par la conscience et l'honneur, dont l'exécution au profit d'autrui ne peut être exigée en justice. En cela, elle se distingue de l'obligation civile qui, elle, peut être sanctionnée en justice.


Cependant, pour reprendre la formule de Ripert, ce « devoir moral » que constitue l'obligation naturelle, « monte » parfois à « la vie civile »(9).


D'une part, celui qui promet d'exécuter une obligation naturelle, en sachant qu'il n'y est pas juridiquement tenu, est lié par sa promesse. Cette promesse, faite en connaissance de cause, a pour effet de transformer l'obligation naturelle en obligation civile. Le créancier pourra alors en demander l'exécution devant les tribunaux.


D'autre part, celui qui agit, non sous l'impulsion d'une intention libérale, mais afin de remplir un « devoir impérieux de conscience », caractéristique de l'obligation naturelle, ne peut remettre en cause l'exécution d'une telle obligation(10) en exigeant, par la suite, le remboursement de ce qu'il a payé à autrui. En effet, l'action en restitution est refusée en cas d'exécution volontaire d'une obligation naturelle. En ce sens, l'article 1302 du Code civil (anc. art. 1235) énonce que : « Tout paiement suppose une dette : ce qui a été payé sans être dû, est sujet à restitution » (al. 1). « La restitution n'est pas admise à l'égard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées » (al. 2).






Exemple


Une obligation alimentaire entre ascendants et descendants est prévue par la loi : il s'agit d'une obligation civile (article 205 du Code civil). Un enfant pourrait être contraint de verser des aliments à ses parents qui seraient dans le besoin s'il ne le fait pas spontanément.


Mais aucun devoir alimentaire n'a été consacré par le Code civil entre frère et sœur. Relevant de la conscience, le devoir alimentaire entre frère et sœur est une obligation naturelle, dont l'exécution ne peut être poursuivie devant les tribunaux. Mais si un frère promet d'aider sa sœur dans le besoin, en sachant qu'il n'y est pas juridiquement obligé, cette promesse l'engage et sa sœur pourra lui demander en justice l'aide promise. De même si le frère donne à sa sœur dans le besoin une certaine somme d'argent, il ne pourra pas ensuite lui en demander le remboursement.










Cass. civ. 1re, 10 octobre 1995(11)




Une personne gagne plus d'un million de francs au Quinté. Un de ses collègues de travail, qui s'était chargé de valider le bulletin, avait interverti les numéros, ce qui avait conduit au gain. Le gagnant lui avait promis 10 % des gains, mais avait ensuite changé d'avis. La Cour de cassation approuve les juges du fond d'avoir condamné le gagnant à verser la somme promise au motif « que la transformation (improprement qualifiée novation) d'une obligation naturelle en obligation civile, laquelle repose sur un engagement unilatéral d'exécuter l'obligation naturelle, n'exige pas qu'une obligation civile ait elle-même préexisté à celle-ci ».








→ Autre exemple de réception de la morale en droit : celui de la conformité du contrat aux bonnes mœurs qui est une condition de validité du contrat (article 6 du Code civil). Mais les bonnes mœurs évoluent avec le temps : ce qui était, hier, jugé juridiquement immoral ne l'est plus aujourd'hui. « Desinit esse remedio locus, ubi quae fuerant vitia, mores sunt » (« Le mal est sans remède, quand nos vices d'autrefois sont nos mœurs d'à présent »)(12).


→ Les États sont, en principe, libres de limiter les droits de leurs sujets, au nom de la morale. La Cour européenne des droits de l'homme reconnaît une large marge d'appréciation des États en ce domaine au motif notamment que « l'idée que les États se font des exigences de la morale varie dans le temps et l'espace ». La Cour européenne a néanmoins estimé que l'État turc ne pouvait pas condamner un éditeur qui avait publié en 1999 Les onze mille verges de Guillaume Apollinaire, ce roman qui « décrit [...] des scènes de rapports sexuels crues, avec diverses pratiques telles que le sadomasochisme, le vampirisme, la pédophilie, etc. » dès lors que ce roman faisait partie du « patrimoine littéraire européen »(13).






Exemple


La libéralité consentie à l'occasion d'une relation adultère. Jugée hier nulle comme ayant une cause immorale (anc. art. 1133 du Code civil), la libéralité faite par un homme marié pour rémunérer les faveurs de sa maîtresse, ne l'est plus(14). À la faveur de la loi no 2016-444 du 13 avril 2016 visant à renforcer la lutte contre le système prostitutionnel et à accompagner les personnes prostituées, la solution jurisprudentielle pourrait évoluer, car la rémunération du « commerce sexuel » est dorénavant illicite. L'article 611-1 du Code pénal réprime désormais « le fait de solliciter, d'accepter ou d'obtenir des relations de nature sexuelle d'une personne qui se livre à la prostitution, y compris de façon occasionnelle, en échange d'une rémunération, d'une promesse de rémunération, de la fourniture d'un avantage en nature ou de la promesse d'un tel avantage ». Le contrat qui prévoirait la rémunération d'un « commerce sexuel » aurait donc un « contenu illicite » (art. 1128 C. civ.).










Extraits du rapport de M. Bizot, conseiller rapporteur
(Cass. Ass. plén., 29 octobre 2004)




« L'adultère (du latin adulterium, au sens de souillure du sang), par ailleurs dépénalisé, s'est banalisé, est devenu quasiment une composante possible, sinon admise et tolérée, de l'histoire d'un couple marié, et en tout cas objet d'une très faible réprobation sociale à l'égard de celui qui le commet ; sa sanction relève désormais d'une décision individuelle du conjoint trompé, sans pour autant constituer un obstacle inévitable à la pérennité du mariage, voire à sa coexistence plus ou moins pacifiée avec le partenaire de l'époux infidèle. » Pour justifier cette approche, le rapport se réfère à un sondage IFOP de l'année 2000 selon lequel 39 % des hommes mariés (soit plus d'un sur trois) et 24 % des femmes mariées (soit près d'une sur quatre) confient avoir déjà trompé leur conjoint. Les femmes sont donc plus fidèles que les hommes, à moins qu'elles ne soient plus menteuses...










Civ. 1re, 17 déc. 2015, pourvoi no 14-29.549




Un homme marié agit en diffamation contre l'auteur d'un livre qui fait état de son infidélité conjugale. Il est débouté par les juges du fond. La Cour de cassation rejette le pourvoi du demandeur en jugeant que la cour d'appel « a retenu à bon droit que l'évolution des mœurs comme celle des conceptions morales ne permettaient plus de considérer que l'imputation d'une infidélité conjugale serait à elle seule de nature à porter atteinte à l'honneur ou à la considération » et que « par ces seuls motifs, elle a légalement justifié sa décision ».








L'adultère est donc rentré dans les mœurs, les bonnes ?







b) La méconnaissance de la morale par le droit


 12  Il arrive parfois que l'application de règles de droit, même moralement neutres, conduise à un résultat immoral.






Exemple


Les règles de prescription visent à consolider des situations de fait qui ont duré un certain temps, dans un but d'ordre et de paix sociale. La prescription acquisitive peut rendre propriétaire le voleur d'un bien qui l'a possédé pendant longtemps, malgré sa mauvaise foi (article 2258 C. civ.).








La méconnaissance de la morale qui apparaît lors de l'application de la règle de droit peut ou non avoir été envisagée par les auteurs de la règle, lors de son élaboration.


Dans le premier cas, l'adoption d'une règle dont les auteurs savent que son application peut se révéler injuste s'explique alors, bien souvent, par la volonté de privilégier les impératifs de sécurité juridique sur ceux de la justice (ex. : prescription).


Dans le second cas, le plus fréquent, les auteurs de la règle de droit n'ont pas envisagé l'injustice à laquelle l'application de la règle pouvait conduire. « La faute n'est pas à la loi, ni au législateur, mais tient à la nature même des choses » (Aristote)(15). En effet, la règle de droit est générale, elle ne peut tenir compte de tous les cas concrets. Même juste dans son principe, la règle de droit peut se révéler injuste lors de sa mise en œuvre. Pour autant, le juge, gardien de l'application de la loi, ne pourra pas, en principe, corriger l'injustice qui résulterait d'une application stricte de la règle de droit : il lui est défendu de statuer en équité (art. 12 C. proc. civ.). Seul le législateur peut faire pénétrer l'équité dans le droit en adoptant une loi qui répare l'injustice.




Cass. civ. 6 mars 1876(16) : affaire du canal de Craponne
Refus du juge d'admettre de la révision pour imprévision




Des contrats, conclus en 1560, avaient pour objet la fourniture d'eau destinée à alimenter des canaux d'irrigation dans la plaine d'Arles, moyennant une redevance. Au cours du XIXe siècle, l'entreprise qui exploitait le canal demanda que la redevance fût augmentée, car cette taxe n'était plus en rapport avec les frais d'entretien. La cour d'appel d'Aix éleva la redevance de 60 centimes. Sa décision fut cassée au motif qu'il « n'appartient pas aux tribunaux quelque équitable que puisse leur paraître leur décision, de prendre en considération le temps et les circonstances pour modifier les conventions des parties et substituer des clauses nouvelles à celles qui ont été librement acceptées par le contractant ». La Cour de cassation, en interdisant au juge de réviser des contrats qui sont devenus déséquilibrés à la suite d'un événement que les parties n'avaient pas prévu lors de la conclusion du contrat, refusait ainsi de consacrer la théorie dite de l'imprévision.










Art. 1195 du Code civil
(Ord. no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats)
Consécration par la loi de la révision pour imprévision




« Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend l'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n'avait pas accepté d'en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat à son cocontractant. Elle continue à exécuter ses obligations durant la renégociation ».


« En cas de refus ou d'échec de la renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution du contrat, à la date et aux conditions qu'elles déterminent, ou demander d'un commun accord au juge de procéder à son adaptation. À défaut d'accord dans un délai raisonnable, le juge peut, à la demande d'une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, à la date et aux conditions qu'il fixe ».










Cass. soc. 4 décembre 1996(17)




Des salariés qui avaient travaillé des jours fériés exigeaient de leur employeur une majoration de salaire de 100 %. Les juges du fond firent droit à leur demande en considérant que « si en cas de non-travail d'un jour férié, il y a maintien du salaire, il serait inéquitable en cas de travail effectif de n'en rester qu'à l'attribution d'un salaire identique ». Cet arrêt est cassé par la Cour de cassation pour avoir violé l'article 12 du Code de procédure civile (CPC) au motif que « l'équité n'est pas une source de droit ».








 13  Néanmoins, l'interdiction faite au juge de statuer en équité connaît une limite : par le biais du contrôle de conventionnalité in concreto (dit parfois contrôle de proportionnalité), le juge écarte parfois une loi dont l'application à un cas d'espèce porte une atteinte excessive aux droits fondamentaux d'une personne, garantis par la Convention européenne des droits de l'homme. Il le fait, certes, de façon exceptionnelle, en invoquant le respect des droits de l'homme et non pas l'équité, mais le résultat est identique : le juge n'applique pas la loi en raison des conséquences injustes que son application provoquerait dans un cas particulier(18). La Cour de cassation a ainsi refusé d'annuler un mariage incestueux (entre un homme et l'ex-femme de son fils), pourtant prohibé par la loi (art. 161 C. civ) au motif qu'une telle annulation heurterait, dans le cas concret, le droit au respect de la vie privée de l'épouse dont le mariage avait, par ailleurs, été dissous par la mort de son mari (art. 8 CEDH). En effet, l'union, célébrée sans opposition, avait duré plus de vingt ans et n'avait été contestée qu'après le décès de l'époux par le fils de ce dernier (autrefois marié à sa belle-mère). Le refus d'annulation du mariage a permis à l'épouse d'hériter de son défunt mari(19). En revanche, en l'absence de telles circonstances particulières, l'application de la loi française, qui ne saurait dès lors être écartée, conduit à l'annulation des mariages incestueux(20).













B. Les relations entre la religion et le droit


 14  Le droit français n'est pas un droit religieux ; il ne consacre pas le précepte religieux comme une norme juridique obligatoire. Bien au contraire, la liberté religieuse est garantie par différents textes nationaux et internationaux, dans ses deux aspects complémentaires, que sont la liberté d'avoir des convictions religieuses et celle de les manifester en se livrant aux rites et pratiques qui y sont liés.


Dans une république laïque comme la nôtre, l'assimilation entre le droit et la religion est exclue. La laïcité, non définie par la loi, renvoie « à une perte d'emprise de la religion sur la société »(21). C'est ainsi que la loi du 9 décembre 1905, même si elle ne se réfère pas à la laïcité, a posé le principe d'une séparation des Églises et de l'État. La perte d'emprise de la religion ne s'est pas pour autant traduite par une ignorance par l'État du phénomène religieux. En effet, la laïcité impose à l'État non seulement un devoir de tolérance, mais aussi de neutralité à l'égard des différentes religions. La devise de la laïcité pourrait être « Tolérer en restant neutre ». La tolérance exige de respecter toutes les convictions religieuses (1) ; la neutralité oblige, de façon négative, l'État à ne pas privilégier une religion par rapport à une autre(22), mais aussi, de façon positive, à s'assurer que toutes les religions fassent l'objet d'un traitement identique. Cela peut le conduire à en encadrer les manifestations (2).




Textes nationaux




– Article 10 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789 : « Nul ne doit être inquiété pour ses opinions, même religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble pas l'ordre public établi par la loi. »


– Article 1er de la Constitution du 4 octobre 1958 : « La France est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale. Elle assure l'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion. Elle respecte toutes les croyances [...] ».


 


– La loi du 9 décembre 1905, relative à la séparation des Églises et de l'État :


Article 1er : « La République assure la liberté de conscience. Elle garantit le libre exercice des cultes sous les seules restrictions édictées ci-après dans l'intérêt de l'ordre public » : proclamation de tolérance à l'égard des religions.


Article 2 : « La République ne reconnaît, ne salarie ni ne subventionne aucun culte » : neutralité de l'État.










Textes internationaux




Article 9 de la Convention de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950 : « Toute personne a droit à 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, l'enseignement, les pratiques et l'accomplissement des rites ». « La liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire l'objet d'autres restrictions que celles qui, prévues par la loi, constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, à la sécurité publique, à la protection de l'ordre, de la santé ou de la morale publiques, ou à la protection des droits et libertés d'autrui ».










1) La tolérance des convictions religieuses


 15  Chacun est libre de croire ou de ne pas croire. Aussi les croyances religieuses doivent-elles être tolérées, quelles qu'elles soient. Ce devoir de tolérance pèse avant tout sur l'État, au nom de la laïcité (a), mais s'impose également dans les rapports privés, en vertu de l'égalité (b).




a) La tolérance des convictions religieuses par l'État, au nom de la laïcité


 16  L'État, au nom de la laïcité, doit tolérer toutes les religions, mais seulement celles-ci. En effet, la loi du 12 juin 2001, « tendant à renforcer la prévention et la répression des mouvements sectaires portant atteinte aux droits de l'homme et aux libertés fondamentales », réprime les dérives sectaires en sanctionnant l'abus frauduleux de l'état de faiblesse (art. 223-15-2 C. pén.). Un tel abus est caractérisé lorsque l'exercice de pressions graves ou réitérées ou de techniques propres à altérer le jugement d'une personne place cette dernière en situation de sujétion psychologique ou physique et la conduit à un acte ou à une abstention gravement préjudiciable.


La distinction entre la religion et la secte est difficile à réaliser. Ne dit-on pas que la religion est une secte qui a réussi ? Un rapport parlementaire sur les sectes(23), établi en 1995, relevait la difficulté de définir les sectes, tout en établissant une liste de 172 sectes. Une telle liste a été très critiquée, notamment par les mouvements qui s'y trouvaient inscrits. Elle n'a pas été réactualisée depuis, alors même que le nombre des sectes aurait considérablement augmenté et serait compris entre 500 et 600(24). La prudence semble aujourd'hui être préférée. C'est ainsi que si « les Témoins de Jéhovah » ont été mentionnés dans la liste du rapport parlementaire en 1995, les juges n'ont jamais usé de cette qualification à leur propos. Et pourtant, la jurisprudence du Conseil d'État relative aux Témoins de Jéhovah aboutit au même résultat. En effet, en principe, le médecin ne peut passer outre le refus libre et éclairé d'un patient de subir une intervention médicale, même lorsque cette dernière est le seul moyen de sauver sa vie (article L. 1111-4 Code de la santé publique). Or, le Conseil d'État ne sanctionne pas les médecins qui pratiquent une transfusion sanguine sur un Témoin de Jéhovah malgré son opposition, dès lors que la transfusion, accomplie « dans le but de le sauver », est un « acte indispensable à sa survie et proportionné à son état »(25). Au regard de la loi, il est exclu de justifier la transfusion en considérant, de manière générale, que l'opposition à un tel acte n'a pas à être respectée lorsqu'elle émane d'un Témoin de Jéhovah. La liberté des convictions religieuses serait sinon niée. En revanche, il est possible de fonder cette solution en retenant que le refus d'un acte médical, sans risque et susceptible de sauver la vie d'une personne, résulte d'une altération des facultés de discernement qui empêche l'individu d'émettre un consentement (et un refus) libre et éclairé. Traité comme un incapable de fait, le Témoin de Jéhovah se trouverait, en l'espèce, hors d'état de consentir à l'intervention, ce qui autoriserait le médecin à agir en ignorant son refus.


La prudence est d'autant plus nécessaire que la Cour européenne des droits de l'homme a condamné la France pour avoir porté atteinte à la liberté de religion des Témoins de Jéhovah, le 30 juin 2011(26). La Cour a rappelé que, sauf dans des cas très exceptionnels, « le droit à la liberté de religion tel que l'entend la Convention exclut toute appréciation de la part de l'État sur la légitimité des croyances religieuses ou sur les modalités d'expression de celles-ci »(27). Elle a ainsi reconnu aux Témoins de Jéhovah le libre exercice du droit à la liberté de religion, sauf dérives. En l'espèce, la France n'avait pas fait bénéficier l'association des Témoins de Jéhovah de l'exonération fiscale, accordée aux associations cultuelles en cas de dons manuels. Une telle ingérence dans la liberté de religion, pour être licite, doit être prévue par la loi, ce qui n'avait pas été le cas. S'arrêtant au constat de l'absence de loi prévoyant, de façon précise, la restriction à la liberté de religion, la Cour européenne n'a pas poussé plus loin la discussion. Elle n'a donc pas eu à rechercher si la restriction poursuivait une finalité légitime et était nécessaire dans une société démocratique (art. 9 al. 2). Il lui est arrivé de le faire, dans d'autres affaires. Elle a ainsi admis la dissolution d'une organisation politique qui prônait l'instauration de la « charia », incompatible avec « les principes fondamentaux de la démocratie », eu égard notamment à « la place qu'elle réserve aux femmes dans l'ordre juridique »(28). Elle a, en revanche, jugé que la condamnation pénale d'un Témoin de Jéhovah, qui s'était livré à une activité d'évangélisation, même si elle poursuivait un but légitime en protégeant les droits et libertés d'autrui, n'apparaissait pas « nécessaire dans une société démocratique » et ne répondait pas à un besoin social impérieux, dès lors qu'il n'était pas démontré, dans les circonstances de la cause, que le Témoin de Jéhovah s'était livré à un acte de prosélytisme abusif(29).







b) La tolérance des convictions religieuses dans la sphère privée, au nom de l'égalité


 17  Indépendamment de la laïcité, qui ne s'impose qu'à l'État, la tolérance religieuse joue également dans les relations privées pour garantir la liberté de conscience de chacun. Au nom de l'égalité, toute personne doit être traitée de façon identique quelles que soient ses convictions religieuses. En effet, le choix d'un contractant ne peut être guidé par certains motifs, telle l'appartenance à une religion, sous peine de constituer une discrimination, prohibée par les articles L. 1132-1 du Code du travail, 225-1 du Code pénal et 1er de la loi du 27 mai 2008. Il est ainsi interdit de subordonner l'embauche, le licenciement ou la fourniture d'un bien aux convictions religieuses d'une personne.




Article 1er de la loi no 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations




« Constitue une discrimination directe la situation dans laquelle, sur le fondement de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie ou une race, sa religion, ses convictions, son âge, son handicap, son orientation sexuelle ou son sexe, une personne est traitée de manière moins favorable qu'une autre ne l'est, ne l'a été ou ne l'aura été dans une situation comparable.


Constitue une discrimination indirecte une disposition, un critère ou une pratique neutre en apparence, mais susceptible d'entraîner, pour l'un des motifs mentionnés au premier alinéa, un désavantage particulier pour des personnes par rapport à d'autres personnes, à moins que cette disposition, ce critère ou cette pratique ne soit objectivement justifié par un but légitime et que les moyens pour réaliser ce but ne soient nécessaires et appropriés [...] »








 18  Des exceptions sont néanmoins admises. Dans les entreprises dites « identitaires » ou « de tendance » qui ont pour objet de promouvoir une certaine éthique(30), un salarié peut être engagé « pour accomplir une tâche impliquant qu'il soit en communion de pensée et de foi avec son employeur »(31). Les convictions sont alors intégrées dans le champ contractuel. Dans ce cas, le changement de croyance d'un salarié travaillant dans un établissement à caractère religieux ou l'adoption d'un comportement contraire à ces convictions pourrait justifier son licenciement(32), à certaines conditions (art. L.1133-1 C. trav.) Il faudra, tout d'abord, établir que les convictions religieuses du salarié constituaient « une exigence professionnelle essentielle, légitime et justifiée » par l'éthique de l'entreprise(33).


En outre, parce que le licenciement pour un tel motif porte une atteinte à la vie privée du salarié, cette dernière doit être « proportionnée » au but recherché. La Cour européenne, dans trois arrêts Obst et Schüth du 23 septembre 2010 et Siebenhaar du 3 février 2011(34), pour juger de la licéité du licenciement, met en balance les intérêts des différentes parties, liés au respect de la vie privée du salarié et à celui des convictions religieuses de l'employeur et tente de ménager un juste équilibre entre les intérêts contradictoires en cause. Pour rechercher si l'équilibre est atteint, la Cour européenne prend, par exemple, en compte le caractère public et délibéré des manquements du salarié, sa position hiérarchique dans l'entreprise, ainsi que sa possibilité, après son licenciement, de retrouver un emploi.




La recherche d'un équilibre entre les convictions religieuses de l'employeur et le respect de la vie privée du salarié devant la Cour européenne




– CEDH, Obst c/ Allemagne, 23 septembre 2010 : un directeur pour l'Europe des relations publiques de l'Église mormone est licencié après avoir révélé à son employeur qu'il avait noué une relation adultère. Selon la Cour, ce licenciement est justifié « en raison de la gravité de l'adultère aux yeux de l'Église mormone et de la position importante que le requérant y occupait et qui le soumettait à des obligations de loyauté accrues ».


– CEDH Schüth c/ Allemagne, 23 septembre 2010 : un organiste et chef de chœur dans une paroisse catholique, séparé en fait de son épouse, est licencié après la révélation d'une liaison durable extraconjugale ayant abouti à la naissance d'un enfant adultérin. Le licenciement n'est pas justifié parce que les juges nationaux n'ont pas suffisamment mis en balance la vie privée du salarié et les intérêts de l'employeur ecclésial. L'employé avait en effet des « possibilités limitées de trouver un nouvel emploi », en raison de sa formation particulière, qui rendait difficile voire impossible de trouver un travail en dehors de l'Église.


– CEDH Siebenhaar c/ Allemagne, 3 février 2011 : une éducatrice qui travaillait dans une garderie d'enfants tenue par une paroisse protestante, fut licenciée pour avoir donné des cours de catéchisme dans une « Église universelle », non protestante. Ce licenciement est justifié au motif que l'intéressée était ou devait avoir conscience lors de la signature de son contrat de travail que son appartenance à l'Église universelle et ses activités en faveur de celle-ci étaient incompatibles avec son engagement dans l'Église protestante.








 19  En dehors du contrat de travail, s'est posée la question de savoir si les convictions religieuses pouvaient être prises en considération dans une autre relation privée : la relation conjugale. Les futurs époux peuvent-ils faire du respect d'une prescription religieuse une condition de validité de leur union, dont l'absence entraînerait l'annulation du mariage ? Le tribunal de grande instance de Lille, le 1er avril 2008, l'avait admis dans une affaire où une femme avait caché à son futur époux qu'elle n'était plus vierge, alors qu'elle savait que sa virginité était pour son époux un élément déterminant du consentement au mariage(35). Se trouvait transposé au mariage un raisonnement tenu en matière contractuelle, de façon critiquable. Même si l'on constate un mouvement de contractualisation du mariage, ce dernier reste une institution dont la validité doit répondre à des règles d'ordre public qui échappent à l'emprise des volontés individuelles. Parmi celles-ci, l'article 180 alinéa 2 du Code civil accueille de manière restrictive l'annulation du mariage en cas d'erreur sur la personne ou sur les qualités essentielles de la personne. La notion de qualité essentielle comporte deux aspects, subjectif et objectif. Appréciée subjectivement, la qualité doit avoir été déterminante du consentement. Cet élément existait en l'espèce, puisque sans le mensonge de la femme sur sa virginité, le mari ne serait pas marié. Dans son aspect objectif, la qualité doit participer de l'essence du mariage et son absence doit être de nature à compromettre la vie conjugale, telles la séropositivité ou l'impuissance. Et sur ce terrain objectif, on peut sérieusement hésiter à qualifier la virginité de la femme de qualité essentielle. Ce jugement a été censuré par la cour d'appel de Douai, le 17 novembre 2008(36). « En mariage, trompe qui peut », disait déjà Loysel au XVIe siècle.










2) L'encadrement des manifestations religieuses


 20  Si la liberté religieuse relève d'abord du for intérieur, elle « implique », selon la Cour européenne, également celle de « manifester sa religion » individuellement et en privé, ou de manière collective, en public et dans le cercle de ceux dont on partage la foi. La manifestation d'une religion peut prendre des formes variées, telles que le culte, l'enseignement, les pratiques et l'accomplissement des rites(37).


La liberté de manifester ses convictions religieuses est davantage encadrée que ne l'est la liberté de croyance. En effet, les manifestations extérieures de la religion sont susceptibles de heurter les convictions, différentes, d'autrui. Leurs limitations varient selon que la manifestation des convictions religieuses intervient dans la sphère publique (a) ou privée (b).




a) L'encadrement des manifestations religieuses dans la sphère publique


 21  Dans la sphère publique, une exigence de neutralité, imposée au nom de la laïcité, peut justifier de limiter la liberté de manifester les convictions religieuses. Mais les restrictions, parfois posées dans les lieux publics, ne se fondent pas toujours sur une exigence de laïcité.


 


 22  → La neutralité imposée, dans la sphère publique, au nom de la laïcité.


L'État est astreint à une stricte neutralité religieuse depuis la loi de la séparation des Églises et de l'État du 9 décembre 1905(38). Ainsi, en application de l'article 28 de cette loi, aucun signe ou emblème religieux ne doit être élevé dans les lieux publics(39). Les crèches de Noël peuvent-elles être visées par une telle interdiction ? Le Conseil d'État, le 9 novembre 2016(40), a donné une réponse nuancée en soulignant que la crèche de Noël était susceptible d'avoir une double signification, l'une religieuse, associée à l'iconographie chrétienne, l'autre culturelle, artistique ou festive accompagnant les fêtes de fin d'année sans exprimer la reconnaissance d'un culte. L'appréciation de la signification de la crèche varie selon les lieux publics où elle est érigée. Placée dans un emplacement public, siège d'une collectivité publique (mairie) ou d'un service public, la crèche revêt, en principe, une signification religieuse. Aussi ne peut-elle pas, en principe, y être installée, « en l'absence de circonstances particulières permettant de lui reconnaître un caractère culturel, artistique ou festif ». À l'inverse, dans les autres emplacements publics (rue), « eu égard au caractère festif des installations liées aux fêtes de fin d'année notamment sur la voie publique, l'installation à cette occasion d'une crèche de Noël par une personne publique est possible, dès lors qu'elle ne constitue pas un acte de prosélytisme ou de revendication d'une opinion religieuse »(41).


 23  Dans le même sens, l'État, en tant « qu'organisateur neutre et impartial » de l'exercice des diverses religions(42), peut imposer, dans la sphère publique, à certaines personnes une obligation de neutralité susceptible de limiter leur liberté de manifester leur religion. Les agents du service public se voient interdire de manifester leurs croyances religieuses en portant des signes(43) destinés à marquer leur appartenance à une religion(44). Selon la Cour européenne des droits de l'homme, l'obligation de discrétion dans l'expression des convictions religieuses s'impose aux représentants de l'État, en raison de leur statut officiel et est justifiée au nom de la protection des droits et libertés des usagers du service public(45).


 24  En revanche, les usagers du service public ne sont pas, en principe, soumis à l'exigence de neutralité. Il n'en est autrement que si la restriction à la liberté religieuse est prévue par « un texte particulier » ou qu'elle est justifiée par « considérations liées à l'ordre public et au bon fonctionnement du service »(46).


Ainsi, un texte particulier, la loi du 15 mars 2004, prise en application du principe de laïcité, a prohibé le port de signes religieux ostensibles dans les écoles et lycées publics. Depuis cette loi, l'article L. 141-5-1 du Code de l'éducation prévoit que « dans les écoles, les collèges et les lycées publics, le port de signes ou tenues par lesquels les élèves manifestent ostensiblement une appartenance religieuse est interdit ». La Cour européenne des droits de l'homme a jugé cette loi conforme à l'article 9 de la Convention(47).


En l'absence de texte qui la prévoit, seules des considérations liées à l'ordre public et au bon fonctionnement du service public peuvent justifier une interdiction de porter des signes religieux. Ainsi en France(48), les étudiants fréquentant des établissements d'enseignement supérieur sont-ils « libres de faire état de leurs croyances religieuses, y compris par le port de vêtement ou de signes manifestant leur appartenance à une religion, sous réserve de ne pas perturber le déroulement des activités d'enseignement et le fonctionnement normal du service public notamment par un comportement revêtant un caractère prosélyte ou provocateur ». Néanmoins, lorsque ces mêmes étudiants effectuent un stage dans un établissement chargé d'une mission de service public, « le principe de laïcité fait obstacle à ce qu'ils manifestent leurs croyances religieuses dans le cadre du service public » en arborant de tels signes religieux(49). De même, au titre des exigences liées au bon fonctionnement du service public, le Conseil d'État considère que l'autorité compétente peut recommander aux parents d'élèves qui participent à des sorties scolaires de s'abstenir de porter des signes religieux(50).


 


 25  → Les limitations de la liberté religieuse dans les lieux publics, au-delà de la laïcité.


Le principe de laïcité, s'il s'applique à l'État qui peut dès lors exiger des agents du service public et parfois des usagers du service public une certaine neutralité, n'a pas vocation, en lui-même, à s'imposer aux personnes privées, en dehors de ces hypothèses, même dans les lieux publics. La liberté de religion serait sinon niée(51). La Cour européenne a ainsi jugé que le port de vêtements religieux dans un lieu public ouvert à tous ne pouvait pas être interdit s'il ne constituait pas une menace pour l'ordre public ou une pression sur autrui(52). Est-ce à dire que la loi no 2010-1192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans l'espace public est contraire à la liberté de religion ? Une telle loi conduit en effet à interdire le port, dans les lieux publics, non pas du voile, mais de la burqa ou du niqab(53) qui apparaissent aux yeux de certains comme « un masque de fer discriminatoire en guise de vêtement »(54). Même si le législateur a soigneusement évité de cantonner l'interdiction à de tels vêtements religieux, il ressort des travaux préparatoires de la loi que le législateur poursuivait exclusivement cet objectif. Le Conseil d'État avait estimé fragile l'interdiction générale du voile intégral(55). Selon lui, une telle interdiction ne pouvait reposer que sur une conception renouvelée de l'ordre public. À côté d'un ordre public « matériel » constitué par les traditionnelles exigences de tranquillité, de salubrité et de sécurité publique, serait consacré un ordre public « immatériel » fondé non pas ici sur le respect de la moralité publique ou de la dignité humaine, mais plutôt sur « un socle minimal d'exigences réciproques et de garanties essentielles de la vie en société », qui interdirait à l'individu de renier son appartenance à la société en dissimulant son visage au regard d'autrui lorsqu'il serait dans un lieu public. Il semble bien que cette conception de l'ordre public ait inspiré le législateur qui a estimé que le port du voile intégral constituait une « forme de réclusion publique [...] contraire aux exigences fondamentales du “vivre ensemble” dans la société française »(56). La Cour européenne des droits de l'homme, le 1er juillet 2014(57), a accepté de prendre en considération cette nouvelle approche de l'ordre public en soulignant que la préservation des conditions du « vivre ensemble » était un objectif légitime à la restriction de la liberté de religion et que, notamment au regard de l'ample marge d'appréciation dont l'État disposait sur cette question de politique générale suscitant de profondes divergences, l'interdiction posée par la loi du 11 octobre 2010 n'était pas contraire à la Convention.


 26  Si le législateur a le pouvoir de limiter, de façon générale, l'expression religieuse publique, l'autorité administrative, elle, ne peut pas le faire(58). Elle devra invoquer des « risques avérés de troubles à l'ordre public », pour apporter des restrictions à la liberté religieuse(59). Ainsi, le Conseil d'État, le 26 août 2016, en l'absence de tels troubles, a suspendu un arrêté municipal interdisant le port du burkini (tenue de bain couvrant entièrement le corps des femmes, sur les plages publiques). La laïcité n'étant pas une composante de l'ordre public que le maire est habilité à sauvegarder, l'interdiction du burkini ne peut être admise que, de façon exceptionnelle, en présence de troubles matériels à l'ordre public qui concernent la sécurité, la salubrité ou la tranquillité publiques : un arrêté anti-burkini a ainsi pu valablement être pris après une violente altercation survenue entre des familles d'origine maghrébine, dont les femmes portaient un burkini, et des habitants d'une commune, nécessitant l'intervention d'une centaine de CRS et de gendarmes qui avaient dû établir un périmètre de sécurité autour des familles afin d'éviter leur lynchage par la population et qui avait abouti à l'hospitalisation de cinq personnes, ainsi qu'à l'incendie de trois véhicules(60).




La limitation de la liberté de culte, pendant la phase de déconfinement, lors de la crise sanitaire. Conseil d'État, ord., 18 mai 2020, no 440366.




L'article L. 3131-15 du Code de la santé publique, créé par l'article 2 de la loi no 2020-290 du 23 mars 2020 d'urgence pour faire face à l'épidémie de covid-19 et modifié par l'article 3 de la loi no 2020-546 du 11 mai 2020 prorogeant l'état d'urgence sanitaire et complétant ses dispositions, a permis au Premier ministre de prendre des mesures restrictives de liberté en période d'état d'urgence sanitaire dans le seul but de garantir la santé publique. Ont ainsi été proscrites les célébrations religieuses publiques sur l'ensemble du territoire national, à l'exception des cérémonies funéraires dans la limite de vingt personnes. 


Dans une ordonnance rendue le 18 mai 2020, le juge des référés du Conseil d'État énonce que « la liberté du culte présente le caractère d'une liberté fondamentale. Telle qu'elle est régie par la loi, cette liberté ne se limite pas au droit de tout individu d'exprimer les convictions religieuses de son choix dans le respect de l'ordre public. Elle comporte également, parmi ses composantes essentielles, le droit de participer collectivement, sous la même réserve, à des cérémonies, en particulier dans les lieux de culte. La liberté du culte doit, cependant, être conciliée avec l'objectif de valeur constitutionnelle de protection de la santé. » Les restrictions à l'exercice des droits et libertés fondamentaux doivent ainsi être nécessaires, adaptées et proportionnées à l'objectif de sauvegarde de la santé publique. Or le juge estime que, dans la phase de déconfinement, l'interdiction générale et absolue de tout rassemblement ou réunion dans les établissements de culte, instaurée par le décret du 11 mai 2020, « présente, en l'état de l'instruction, alors que des mesures d'encadrement moins strictes sont possibles, notamment au regard de la tolérance des rassemblements de moins de 10 personnes dans les lieux publics, un caractère disproportionné au regard de l'objectif de préservation de la santé publique et constitue ainsi, eu égard au caractère essentiel de cette composante de la liberté du culte, une atteinte grave et manifestement illégale à cette dernière ».


Il est donc enjoint au Premier ministre de prendre « les mesures strictement proportionnées aux risques sanitaires encourus et appropriées aux circonstances de temps et de lieu applicables en début de “déconfinement”, pour encadrer les rassemblements et réunions dans les établissements de culte ». C'est ainsi que le décret no 2020-618 du 22 mai 2020 a prévu que les lieux de cultes sont tenus de faire appliquer en leur sein tous les gestes barrières et de distanciation exigés dans les autres lieux accueillant du public. 













b) L'encadrement des manifestations religieuses dans la sphère privée


 27  Dans les rapports privés, le devoir de tolérance qui joue à l'égard des convictions religieuses ne s'étend pas aux manifestations extérieures de la liberté de religion et notamment à l'exercice du culte. Une éventuelle obligation de neutralité ne saurait, dans les relations entre personnes privées, être fondée sur une exigence de laïcité. En principe, le respect des pratiques religieuses est abandonné à la volonté des parties au nom de la liberté contractuelle.


Les parties sont, en effet, libres de déterminer, d'un commun accord, le contenu du contrat (art. 1102 C. Civ.). Le contrat, une fois conclu, s'impose à elles comme une loi (art. 1103 C. Civ.). Les contractants ne peuvent se prévaloir de leur liberté religieuse pour retirer du contrat une clause qui la violerait (effet élusif) ou, au contraire, pour en ajouter une qui en garantirait l'exercice (effet additif).


 28  → La question de l'effet élusif de la liberté religieuse sur le contrat. Une personne, qui a accepté une clause limitant sa liberté religieuse, doit l'appliquer, en principe. Elle ne peut, par la suite, violer une obligation prévue au contrat en invoquant sa liberté de culte. En effet, « la liberté religieuse, pour fondamentale qu'elle soit », ne peut avoir « pour effet de rendre licites les violations des dispositions d'un règlement de copropriété », ce qui a conduit la Cour de cassation à valider l'interdiction, posée par un règlement de copropriété, d'édifier une construction en végétaux sur un balcon pour une semaine à l'occasion de la fête juive des Cabanes(61). Néanmoins, la liberté contractuelle et la liberté religieuse étant deux libertés fondamentales, la première ne doit pas porter une atteinte excessive à la seconde. Ainsi, la limitation de la liberté religieuse ne saurait être disproportionnée au but poursuivi par le contrat. Une telle exigence de proportionnalité est posée par la Cour européenne des droits de l'homme, de manière générale, pour toute restriction à une liberté fondamentale. C'est ainsi qu'elle a pu admettre qu'un employeur pouvait valablement interdire à une infirmière gériatrique de porter une croix pour des raisons de sécurité et de santé, tout en refusant à une compagnie aérienne de demander à un agent d'escale d'enlever sa croix dès lors que la société avait autorisé des employés à porter d'autres vêtements religieux (turban, hijab), attestant ainsi qu'elle n'attachait pas une importance cruciale à la neutralité religieuse pour son image de marque(62). Il est donc en théorie possible de retirer une clause du contrat qui viole, de façon disproportionnée, la liberté religieuse : dans ce cas, la liberté religieuse produit un effet élusif sur le contrat.


La Cour de justice de l'Union européenne, dans deux arrêts rendus le 14 mars 2017, a raisonné de façon similaire en distinguant selon que la restriction à la liberté religieuse résulte, ou non, d'une clause générale, inscrite dans le règlement intérieur, interdisant à tous les salariés les signes sur le lieu de travail.


→ Dans l'affaire Samira Achbita c/ G4S Secure Solutions(63), elle a jugé qu'un employeur, en vertu de sa liberté d'entreprendre, pouvait imposer une obligation de neutralité vestimentaire à ses salariés par une clause générale et indifférenciée du règlement intérieur interdisant tout signe politique, philosophique ou religieux sur le lieu de travail. Mais, l'atteinte à la liberté individuelle des travailleurs qui résulte d'une telle obligation, en apparence neutre en raison du caractère général et indifférencié de la clause, peut aboutir « en fait, à un désavantage particulier pour les personnes adhérant à une religion ou à des convictions données ». Il en résultera une différence de traitement constitutive alors d'une « discrimination indirecte ». Une telle discrimination pourra être admise si elle est « objectivement justifiée par un objectif légitime » et que « les moyens de réaliser cet objectif » apparaissent « appropriés et nécessaires », c'est-à-dire proportionnés au but poursuivi. Répond à ces conditions, une interdiction de signes religieux, prise dans le but de préserver l'image de la société auprès de sa clientèle (justification de la mesure), qui vise uniquement les travailleurs en relation avec les clients (proportionnalité de la mesure). Face au refus de la salariée de retirer son voile lorsqu'elle est en contact avec des clients, l'employeur doit rechercher si « tout en tenant compte des contraintes inhérentes à l'entreprise et sans que celle-ci ait à subir une charge supplémentaire », il lui est possible de proposer un poste de travail n'impliquant pas de contact visuel avec ces clients, plutôt que de procéder à son licenciement »(64).


Conformément à ces exigences, l'Assemblée plénière, le 23 juin 2014(65), dans l'affaire Baby-Loup, a validé le licenciement pour faute grave d'une salariée travaillant dans une crèche privée, en raison de son refus de retirer son voile au mépris du règlement intérieur. En effet, la restriction de la liberté religieuse, qui résultait de l'application d'une clause de neutralité prévue dans le règlement intérieur », était « justifiée par la nature des tâches accomplies par les salariés de l'association et proportionnée au but recherché » dès lors que la crèche, de dimension réduite, employait seulement dix-huit salariés, qui étaient ou pouvaient être en relation directe avec les enfants et leurs parents. Depuis la loi no 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation des parcours professionnels, l'article L. 1321-2-1 du Code du travail prévoit expressément que « le règlement 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 ».


→ En revanche, en l'absence de clause imposant une obligation de neutralité dans l'entreprise, le licenciement d'une salariée qui refuse de retirer son voile constituera une discrimination directe, selon la CJUE (affaire Bougnaoui). Une telle discrimination ne saurait être admise que si l'absence de voile répond à une exigence professionnelle et déterminante, objectivement dictée par la nature ou les conditions d'exercice de l'activité professionnelle. Le seul fait de vouloir tenir compte des souhaits d'un client de ne pas être en contact avec une salariée portant le voile relève de considérations subjectives qui ne sauraient constituer une exigence essentielle et déterminante. Le licenciement de la salariée en raison de son refus d'enlever son voile lorsqu'elle travaille avec un tel client a ainsi été jugé par la Cour de cassation dénué de cause réelle et sérieuse(66).


 29  → La question de l'effet additif de la liberté religieuse sur le contrat. La liberté religieuse, pas plus qu'elle ne permet, en principe, la violation des obligations prévues au contrat, ne peut justifier d'ajouter des obligations qui n'y étaient pas stipulées afin de la respecter. En effet, « les pratiques dictées par les convictions religieuses des preneurs n'entrent pas, sauf convention expresse, dans le champ contractuel du bail et ne font naître à la charge du bailleur aucune obligation spécifique ». Un bailleur n'a donc pas été contraint de poser une serrure mécanique alternative à un digicode pour permettre à un locataire de confession juive de respecter les prescriptions du Talmud lui interdisant l'utilisation d'un système électrique pendant le sabbat(67). De même a-t-il été considéré qu'un bailleur, parce qu'il n'était pas « en charge d'assurer aux résidents la possibilité matérielle d'exercer leur culte », pouvait, sans porter atteinte à une liberté fondamentale, mettre valablement fin au prêt à usage, conclu pour une durée indéterminée, d'une salle, utilisée par ses locataires pour exercer leur culte, afin de procéder à des travaux de modernisation et de sécurisation(68). Si la Cour de cassation ne condamne pas le bailleur, elle ne se contente pas d'indiquer, comme elle l'avait fait précédemment, que la liberté religieuse n'entre pas dans le champ contractuel. Elle s'appuie sur les circonstances de l'espèce pour caractériser l'absence d'atteinte à une telle liberté : a contrario, si l'atteinte avait été caractérisée, la Cour de cassation n'aurait-elle pas imposé une obligation au bailleur de maintenir le prêt, en ajoutant ainsi une obligation au contrat ? Reste que le juge, alors qu'il paralyse parfois les clauses d'un contrat qui violent la liberté religieuse (supra no 28) en faisant ainsi jouer un « effet élusif » à la liberté religieuse (retrait de la clause du contrat), n'a jamais encore imposé à un contractant une obligation non prévue au contrat pour garantir la liberté religieuse de son partenaire. La liberté religieuse ne produit donc, pour l'heure, aucun « effet additif » sur le contrat.




Le port de signes religieux par les agents publics et les usagers du service public




Avis du Conseil d'État, 3 mai 2000, Mlle Marteaux


« Si les agents du service de l'enseignement public bénéficient comme tous les autres agents publics de la liberté de conscience qui interdit toute discrimination dans l'accès aux fonctions comme dans le déroulement de la carrière qui serait fondée sur leur religion, le principe de laïcité fait obstacle à ce qu'ils disposent, dans le cadre du service public, du droit de manifester leurs croyances religieuses. Il n'y a pas lieu d'établir une distinction entre les agents de ce service public selon qu'ils sont ou non chargés de fonctions d'enseignement. » « Il résulte de ce qui a été dit ci-dessus que le fait pour un agent du service de l'enseignement public de manifester dans l'exercice de ses fonctions ses croyances religieuses, notamment en portant un signe destiné à marquer son appartenance à une religion, constitue un manquement à ses obligations. »










L'interdiction de dissimuler son visage dans l'espace public en France




Étude du Conseil d'État relative aux possibilités juridiques d'interdiction du port du voile intégral, 25 mars 2010 (extraits p. 26 et 27)


[...] On pourrait soutenir que l'ordre public répond à un socle minimal d'exigences réciproques et de garanties essentielles de la vie en société, qui, comme par exemple le respect du pluralisme, sont à ce point fondamentales qu'elles conditionnent l'exercice des autres libertés, et qu'elles imposent d'écarter, si nécessaire, les effets de certains actes guidés par la volonté individuelle. Or, ces exigences fondamentales du contrat social, implicites et permanentes, pourraient impliquer, dans notre République, que, dès lors que l'individu est dans un lieu public au sens large, c'est-à-dire dans lequel il est susceptible de croiser autrui de manière fortuite, il ne peut ni renier son appartenance à la société, ni se la voir déniée, en dissimulant son visage au regard d'autrui au point d'empêcher toute reconnaissance. En outre, ces mêmes exigences impliquent, plus généralement, l'interdiction des marques de différenciation inégalitaires et reconnues comme telles. Une telle conception, formalisée, aboutirait ainsi, de manière inédite, à retenir une définition « positive » de l'ordre public non plus seulement comme « rempart » contre les abus procédant de l'exercice sans limites des libertés mais comme le socle d'exigences fondamentales garantissant leur libre exercice. Elle constituerait le seul fondement susceptible de justifier une interdiction de la dissimulation du visage ayant pour objet d'empêcher toute reconnaissance de la personne. Celle-ci procéderait alors de l'affirmation d'un droit et d'une égale appartenance de tout un chacun au corps social.


Décision no 2010-613 DC du 7 octobre 2010 du Conseil constitutionnel relative à la loi interdisant la dissimulation du visage dans l'espace public


[...]


2. Considérant que l'article 1er de la loi déférée dispose : « Nul ne peut, dans l'espace public, porter une tenue destinée à dissimuler son visage » ; que l'article 2 de la même loi précise : « I. Pour l'application de l'article 1er, l'espace public est constitué des voies publiques ainsi que des lieux ouverts au public ou affectés à un service public. II. L'interdiction prévue à l'article 1er ne s'applique pas si la tenue est prescrite ou autorisée par des dispositions législatives ou réglementaires, si elle est justifiée par des raisons de santé ou des motifs professionnels, ou si elle s'inscrit dans le cadre de pratiques sportives, de fêtes ou de manifestations artistiques ou traditionnelles » ; que son article 3 prévoit que la méconnaissance de l'interdiction fixée à l'article 1er est punie de l'amende prévue pour les contraventions de la deuxième classe ; [...]


4. Considérant que les articles 1er et 2 de la loi déférée ont pour objet de répondre à l'apparition de pratiques, jusqu'alors exceptionnelles, consistant à dissimuler son visage dans l'espace public ; que le législateur a estimé que de telles pratiques peuvent constituer un danger pour la sécurité publique et méconnaissent les exigences minimales de la vie en société ; qu'il a également estimé que les femmes dissimulant leur visage, volontairement ou non, se trouvent placées dans une situation d'exclusion et d'infériorité manifestement incompatible avec les principes constitutionnels de liberté et d'égalité ; qu'en adoptant les dispositions déférées, le législateur a ainsi complété et généralisé des règles jusque-là réservées à des situations ponctuelles à des fins de protection de l'ordre public ;


5. Considérant qu'eu égard aux objectifs qu'il s'est assignés et compte tenu de la nature de la peine instituée en cas de méconnaissance de la règle fixée par lui, le législateur a adopté des dispositions qui assurent, entre la sauvegarde de l'ordre public et la garantie des droits constitutionnellement protégés, une conciliation qui n'est pas manifestement disproportionnée ; que, toutefois, l'interdiction de dissimuler son visage dans l'espace public ne saurait, sans porter une atteinte excessive à l'article 10 de la Déclaration de 1789, restreindre l'exercice de la liberté religieuse dans les lieux de culte ouverts au public ; que, sous cette réserve, les articles 1er à 3 de la loi déférée ne sont pas contraires à la Constitution ;


6. Considérant que l'article 4 de la loi déférée, qui punit d'un an d'emprisonnement et de 30 000 € d'amende le fait d'imposer à autrui de dissimuler son visage, et ses articles 5 à 7, relatifs à son entrée en vigueur et à son application, ne sont pas contraires à la Constitution,


DÉCIDE :


Article 1er. – Sous la réserve énoncée au considérant 5, la loi interdisant la dissimulation du visage dans l'espace public est conforme à la Constitution.


Article 2. – La présente décision sera publiée au Journal officiel de la République française.


CEDH, S.A.S. c. France, 1er juillet 2014. Extraits du communiqué du greffier


[...]


Principaux faits


La requérante est une ressortissante française née en 1990 et résidant en France. Musulmane pratiquante, elle déclare porter la burqa et le niqab afin d'être en accord avec sa foi, sa culture et ses convictions personnelles. Elle précise que la burqa est un habit qui couvre entièrement le corps et inclut un tissu à mailles au niveau du visage, et que le niqab est un voile couvrant le visage à l'exception des yeux. Elle souligne également que ni son mari ni aucun autre membre de sa famille n'exercent de pression sur elle pour qu'elle s'habille ainsi. Elle ajoute qu'elle porte le niqab en public et en privé, mais pas de façon systématique. En effet, elle accepte de ne pas le porter en certaines circonstances, mais souhaite pouvoir le porter quand tel est son choix. Elle déclare enfin que son objectif n'est pas de créer un désagrément pour autrui, mais d'être en accord avec elle-même.


Griefs, procédure et composition de la Cour


Invoquant en particulier les articles 8 (droit au respect de la vie privée et familiale), 9 (droit à la liberté de pensée, de conscience et de religion) et 10 (liberté d'expression), la requérante se plaint de ne pouvoir porter publiquement le voile intégral. Enfin, sous l'angle de l'article 14 (interdiction de la discrimination), elle se plaint du fait que cette interdiction génère une discrimination fondée sur le sexe, la religion et l'origine ethnique au détriment des femmes qui, comme elle, portent le voile intégral.


[...]


Décision de la Cour


[...]


Articles 8 et 9


La Cour examine les griefs de la requérante sous l'angle de l'article 8 et de l'article 9, en mettant l'accent sur ce dernier. En effet, si les choix relatifs à l'apparence relèvent de l'expression de la personnalité de chacun, et donc de la vie privée, la requérante se plaint de ne pouvoir porter dans l'espace public une tenue que sa pratique de sa religion lui dicte de revêtir, posant donc avant tout une question sur le terrain de la liberté de manifester sa religion ou ses convictions. La Cour constate qu'il y a une « ingérence permanente » dans l'exercice des droits que la requérante tire des articles 8 et 9, cette dernière étant confrontée à un dilemme : soit elle se plie à l'interdiction contestée et renonce à se vêtir comme son approche de sa religion le lui dicte, soit elle ne s'y plie pas et s'expose à des sanctions pénales. La Cour note ensuite que cette restriction est prévue par la loi du 11 octobre 2010.


La Cour admet que l'ingérence poursuit deux des buts légitimes énumérés dans les articles 8 et 9 : la « sécurité » ou la « sûreté » publiques, et la « protection des droits et libertés d'autrui ». S'agissant de la « sécurité » ou la « sûreté » publiques, la Cour note en effet que le législateur entendait avec la loi en question répondre à la nécessité d'identifier les individus pour prévenir les atteintes à la sécurité des personnes et des biens et lutter contre la fraude identitaire. Elle juge cependant que l'interdiction litigieuse n'est pas « nécessaire dans une société démocratique » pour atteindre ce but. En effet, selon la Cour, vu son impact sur les droits des femmes qui souhaitent porter le voile intégral pour des raisons religieuses, une interdiction absolue de porter dans l'espace public une tenue destinée à dissimuler son visage ne peut passer pour proportionnée qu'en présence d'un contexte révélant une menace générale contre la sécurité publique. Or le Gouvernement ne démontre pas que l'interdiction que pose la loi du 11 octobre 2010 s'inscrit dans un tel contexte. Quant aux femmes concernées, elles se trouvent obligées de renoncer totalement à un élément de leur identité qu'elles jugent important ainsi qu'à la manière de manifester leur religion ou leurs convictions, alors que l'objectif évoqué par le Gouvernement serait atteint par une simple obligation de montrer leur visage et de s'identifier lorsqu'un risque pour la sécurité des personnes et des biens est caractérisé ou que des circonstances particulières conduisent à soupçonner une fraude identitaire.


Au titre de la « protection des droits et libertés d'autrui », le Gouvernement invoque le « respect du socle minimal des valeurs d'une société démocratique ouverte », renvoyant à trois valeurs : le respect de l'égalité entre les hommes et les femmes, le respect de la dignité des personnes et le respect des exigences de la vie en société (le « vivre ensemble »). Si elle ne retient pas les arguments relatifs aux deux premières valeurs, la Cour admet que la clôture qu'oppose aux autres le fait de porter un voile cachant le visage dans l'espace public puisse porter atteinte au « vivre ensemble ». À cet égard, elle indique prendre en compte le fait que l'État défendeur considère que le visage joue un rôle important dans l'interaction sociale. Elle dit aussi pouvoir comprendre le point de vue selon lequel les personnes qui se trouvent dans les lieux ouverts à tous souhaitent que ne s'y développent pas des pratiques ou des attitudes mettant fondamentalement en cause la possibilité de relations interpersonnelles ouvertes qui, en vertu d'un consensus établi, est un élément indispensable à la vie en société. La Cour peut donc admettre que la clôture qu'oppose aux autres le voile cachant le visage soit perçue par l'État défendeur comme portant atteinte au droit d'autrui d'évoluer dans un espace de sociabilité facilitant la vie ensemble. Elle précise toutefois que la flexibilité de la notion de « vivre ensemble » et le risque d'excès qui en découle commandent qu'elle procède à un examen attentif de la nécessité de la restriction contestée.


Procédant à cet examen, la Cour vérifie en particulier si l'interdiction est proportionnée par rapport au but poursuivi. Elle admet qu'il puisse paraître démesuré, au regard du faible nombre de femmes concernées, d'avoir fait le choix d'une loi d'interdiction générale. Elle constate en outre que cette interdiction a un fort impact négatif sur la situation des femmes qui ont fait le choix de porter le voile intégral pour des raisons tenant à leurs convictions et que de nombreux acteurs nationaux et internationaux de la protection des droits fondamentaux considèrent qu'une interdiction générale est disproportionnée. La Cour se dit par ailleurs très préoccupée par des indications selon lesquelles des propos islamophobes auraient marqué le débat précédant l'adoption de la loi du 11 octobre 2010. Elle souligne à cet égard qu'un État qui s'engage dans un tel processus législatif prend le risque de contribuer à consolider des stéréotypes affectant certaines catégories de personnes et d'encourager l'expression de l'intolérance alors qu'il se doit au contraire de promouvoir la tolérance.


Elle rappelle en outre que des propos constitutifs d'une attaque générale et véhémente contre un groupe identifié par une religion ou des origines ethniques sont incompatibles avec les valeurs de tolérance, de paix sociale et de non-discrimination qui sous-tendent la Convention et ne relèvent pas du droit à la liberté d'expression qu'elle consacre.


Néanmoins, si la Cour est consciente que l'interdiction contestée pèse essentiellement sur une partie des femmes musulmanes, elle relève qu'elle n'affecte pas la liberté de porter dans l'espace public des habits ou éléments vestimentaires qui n'ont pas pour effet de dissimuler le visage et qu'elle n'est pas explicitement fondée sur la connotation religieuse des vêtements, mais sur le seul fait qu'ils dissimulent le visage. Par ailleurs les sanctions en jeu – 150 euros d'amende maximum et l'éventuelle obligation d'accomplir un stage de citoyenneté en sus ou à la place – sont parmi les plus légères que le législateur pouvait envisager. En outre, la question de l'acceptation ou non du port du voile intégral dans l'espace public relevant d'un choix de société, la France disposait d'une ample marge d'appréciation. Dans un tel cas de figure, la Cour se doit en effet de faire preuve de réserve dans l'exercice de son contrôle de conventionnalité dès lors qu'il la conduit à évaluer un arbitrage effectué selon des modalités démocratiques au sein de la société en cause. Selon elle, l'absence de communauté de vue entre les États membres du Conseil de l'Europe sur la question du port du voile intégral dans l'espace public conforte son constat quant à l'ampleur de la marge d'appréciation.


L'interdiction contestée peut par conséquent passer pour proportionnée au but poursuivi, à savoir la préservation du « vivre ensemble ». La Cour conclut qu'il n'y a violation ni de l'article 8 ni de l'article 9 de la Convention.










Le port du voile sur son lieu de travail




Communiqué relatif à l'arrêt no 612 de l'Assemblée plénière du 25 juin 2014 (13-28.369)


Par arrêt du 25 juin 2014, l'Assemblée plénière de la Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé par Mme X..., épouse Y..., directrice adjointe de la crèche et halte-garderie gérée par l'association Baby-Loup, licenciée par son employeur à la suite du refus d'ôter son voile, contre l'arrêt de la cour d'appel de Paris ayant rejeté son recours.


L'Assemblée plénière précise les conditions auxquelles une personne privée, en l'espèce une association, peut restreindre la liberté de ses salariés de manifester leurs convictions religieuses sur leur lieu de travail.


Elle rappelle qu'en application des articles L. 1121-1 et L. 1321-3 du Code du travail, les restrictions à la liberté du salarié de manifester ses convictions religieuses doivent être justifiées par la nature de la tâche à accomplir et proportionnées au but recherché. Le règlement intérieur d'une entreprise privée ne peut en effet instaurer de restrictions générales et imprécises à une liberté fondamentale.


L'association Baby-Loup avait inscrit dans son règlement intérieur la règle selon laquelle « le principe de la liberté de conscience et de religion de chacun des membres du personnel ne peut faire obstacle au respect des principes de laïcité et de neutralité qui s'appliquent dans l'exercice de l'ensemble des activités développées, tant dans les locaux de la crèche ou ses annexes qu'en accompagnement extérieur des enfants confiés à la crèche ». Le licenciement de Mme Y... avait été prononcé sur le fondement de la violation de cette règle.


L'Assemblée plénière approuve la cour d'appel d'avoir déduit du règlement intérieur que la restriction à la liberté de manifester sa religion qu'il édictait ne présentait pas un caractère général, mais était suffisamment précise, justifiée par la nature des tâches accomplies par les salariés de l'association et proportionnée au but recherché.


La cour d'appel a, en effet, apprécié de manière concrète les conditions de fonctionnement de l'association, laquelle était de dimension réduite, puisqu'employant seulement dix-huit salariés, qui étaient ou pouvaient être en relation directe avec les enfants et leurs parents. Il n'en résulte pas pour autant que le principe de laïcité, entendu au sens de l'article 1er de la Constitution, est applicable aux salariés des employeurs de droit privé qui ne gèrent pas un service public.


L'Assemblée plénière constate, en revanche, que l'association Baby-Loup ne pouvait être qualifiée d'entreprise de conviction, dès lors qu'elle avait pour objet, non de promouvoir et de défendre des convictions religieuses, politiques ou philosophiques, mais de développer une action orientée vers la petite enfance en milieu défavorisé et d'œuvrer pour l'insertion sociale et professionnelle des femmes, sans distinction d'opinion politique et confessionnelle.


Mettant ainsi un terme au litige opposant Mme Y... à l'association Baby-Loup, l'Assemblée plénière de la Cour de cassation juge, en conséquence, que la cour d'appel a pu retenir que le licenciement de Mme Y... était justifié.


Note explicative relative à l'arrêt no 2484 de la chambre sociale de la Cour de cassation du 22 novembre 2017 (13-19.855)


Par cette décision attendue, la chambre sociale tire les conséquences en droit français des deux arrêts rendus le 14 mars 2017 par la Cour de justice de l'Union européenne en ce qui concerne la liberté de religion dans l'entreprise (CJUE, Asma Bougnaoui, aff. C-188/15 ; 14 mars 2017, G4S Secure Solutions, aff. C-157/15). S'agissant d'un licenciement fondé sur le refus d'une salariée portant un foulard islamique de l'ôter lors de ses contacts avec la clientèle, la Cour de justice a précisé l'interprétation qu'il convenait de retenir des dispositions de la directive 78/2000/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d'un cadre général en faveur de l'égalité de traitement en matière d'emploi et de travail, qui prohibe les discriminations en raison de l'âge, du handicap, de l'orientation sexuelle et des convictions religieuses.


Le droit européen des discriminations est traversé depuis l'origine, tant en jurisprudence que dans les directives, notamment celles adoptées en matière d'égalité de traitement entre hommes et femmes, par la distinction entre les discriminations directes et indirectes, le régime des justifications étant radicalement différent.


– Comme en matière de libertés de circulation, une discrimination directe ne peut être justifiée que par un texte spécifique et exprès, résultant soit d'une disposition d'un des traités européens, soit de l'intervention du législateur de l'Union européenne dans un texte de droit dérivé.


Dans l'espèce en cause, le seul texte dérogatoire applicable est l'article 4, paragraphe 1, de la directive 2000/78/CE admettant qu'il soit dérogé au principe de non-discrimination en présence d'une condition essentielle et déterminante résultant de la nature d'une activité professionnelle et des conditions de son exercice. La cour de justice a indiqué dans son arrêt Bougnaoui (aff. C-188/15, précité) que, conformément au considérant 23 de la directive, ce n'est que dans des conditions très limitées qu'une caractéristique liée, notamment, à la religion peut constituer une exigence professionnelle essentielle et déterminante (§ 39) et qu'il en résulte que la notion d'« exigence professionnelle essentielle et déterminante », au sens de cette disposition, renvoie à une exigence objectivement dictée par la nature ou les conditions d'exercice de l'activité professionnelle en cause ; elle ne saurait, en revanche, couvrir des considérations subjectives, telles que la volonté de l'employeur de tenir compte des souhaits particuliers du client (§ 41). Elle en a conclu, en réponse à la question préjudicielle posée par la Cour de cassation française, que l'article 4, paragraphe 1, de la directive 2000/78 doit être interprété en ce sens que la volonté d'un employeur de tenir compte des souhaits d'un client de ne plus voir les services dudit employeur assurés par une travailleuse portant un foulard islamique ne saurait être considérée comme une exigence professionnelle essentielle et déterminante au sens de cette disposition.


– En revanche, comme le prévoit l'article 2 § 2 de la directive, une discrimination indirecte peut être justifiée par des éléments objectifs, étrangers à toute discrimination, dont la liste n'est pas limitative et qui sont découverts au fil des affaires par le juge. Ainsi, dans le second arrêt du 14 mars 2017 rendu à propos d'une question préjudicielle posée par la Cour de cassation belge (CJUE, aff. C-157/15, précité), la Cour de justice a identifié un élément objectif résultant de la volonté de l'entreprise d'afficher, dans les relations avec les clients tant publics que privés, une politique de neutralité politique, philosophique ou religieuse, un tel souhait se rapportant à la liberté d'entreprise, reconnue à l'article 16 de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne (§ 38 et 39). Cela suppose toutefois de caractériser une discrimination indirecte, définie selon l'article 2 § 2 de la directive comme une disposition, un critère ou une pratique apparemment neutre susceptible d'entraîner un désavantage particulier pour les personnes d'une religion donnée par rapport à d'autres personnes. Sur ce point, la Cour de justice a jugé qu'une clause ou une politique générale de neutralité, dans l'entreprise prohibant le port de signes visibles de convictions politiques, philosophiques ou religieuses, doit viser indifféremment toute manifestation de telles convictions et doit, dès lors, être considérée comme traitant de manière identique tous les travailleurs de l'entreprise, en leur imposant, de manière générale et indifférenciée, une neutralité vestimentaire s'opposant au port de tels signes (§ 31). Une telle clause ou une telle politique est alors justifiée si elle ne s'applique qu'aux salariés en contact avec la clientèle et si, tout en tenant compte des contraintes inhérentes à l'entreprise et sans que celle-ci ait à subir une charge supplémentaire, il n'était pas possible à l'employeur, face au refus de la salariée d'ôter un signe religieux, de lui proposer un poste de travail n'impliquant pas de contact visuel avec les clients, plutôt que de procéder à son licenciement (§ 44). Cette dernière obligation, qui s'apparente à une obligation de recherche de reclassement ou d'accommodements raisonnables, notion plus familière aux pays de Common Law, n'est qu'une application du principe de proportionnalité, s'agissant de déroger à une liberté fondamentale consacrée par l'article 9 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et par l'article 10 de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne.


À ces conditions, reprises par l'arrêt du 22 novembre 2017 de la chambre sociale, cette dernière, en application des articles L. 1321-1 et suivants du Code du travail, ajoute l'exigence que la clause de neutralité figure dans le règlement intérieur de l'entreprise ou dans une note de service soumise aux mêmes dispositions que le règlement intérieur en application de l'article L. 1321-5 du Code du travail. Dès lors qu'il s'agit d'une mesure relevant de la discipline dans l'entreprise et qui apporte une restriction aux droits fondamentaux, les dispositions précitées exigent que soient respectées les garanties qui résultent de la communication du règlement intérieur à l'inspecteur du travail et au contrôle de celui-ci sur les clauses le cas échéant illicites, sous l'autorité, en cas de recours pour excès de pouvoir, des juridictions administratives et, en dernier lieu, du Conseil d'État, ainsi que de la consultation obligatoire du comité d'entreprise et, dans certains cas, du comité d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail. Visiblement, ce comité n'existe plus depuis le 1er janvier 2018. Il sera rappelé qu'en l'absence du respect de ces garanties, la jurisprudence de la chambre sociale en déduit l'inopposabilité au salarié des clauses du règlement intérieur (Soc. 9 mai 2012, no 11-13687, Bull. V no 134).


Dans la mesure où, dans l'entreprise concernée, aucune clause de neutralité ne figurait dans le règlement intérieur ni dans une note de service relevant du même régime légal, le licenciement pour faute prononcé en raison du non-respect d'un ordre oral donné à une salariée et visant un signe religieux déterminé a été analysé comme une discrimination directe. Aucune contrainte objective ne s'opposant à ce que des fonctions d'ingénieur en informatique soient assurées par une salariée portant un foulard, cette discrimination directe ne pouvait être justifiée.


La chambre sociale se place ainsi dans le sillage de l'arrêt rendu par l'Assemblée plénière de la Cour de cassation dans l'affaire Baby-Loup (Assem. plén. 25 juin 2014, no 13-28.369, Bull. Assem. plén. no 1) qui avait admis la validité d'une clause de neutralité générale dans une association dès lors qu'elle ne concernait que le personnel en contact avec les enfants et que, s'agissant d'une association de dimension réduite employant seulement dix-huit salariés, la mesure de licenciement était légitime et proportionnée.


En se référant à la mission de l'employeur de faire respecter, au sein de la communauté de travail, l'ensemble des libertés et droits fondamentaux de chaque salarié, la chambre sociale s'est inspirée du nouvel article L. 1321-2-1 du Code du travail issu de la loi no 2016-1088 du 8 août 2016, inapplicable en l'espèce s'agissant de faits antérieurs à l'entrée en vigueur de la loi, qui permet l'introduction dans le règlement intérieur des entreprises privées d'une clause de neutralité, disposition législative dont la compatibilité avec le droit de l'Union européenne est désormais incontestable.


Cette décision, qui définit ainsi le cadre d'instauration d'une politique de neutralité au sein des entreprises privées, ne s'oppose pas à la négociation au sein de l'entreprise de chartes d'éthique portant sur les modalités du « vivre ensemble » dans la communauté de travail. Mais de telles chartes sont dénuées de caractère obligatoire et ne sauraient fonder un licenciement pour motif disciplinaire dans le cas du non-respect par un salarié des préconisations qu'elles comportent.










La liberté de culte et le contrat




Cass. civ. 3e, 8 juin 2006, no 05-14.774 : la liberté religieuse ne permet pas de violer des obligations prévues dans le contrat


Deux époux avaient édifié une construction en végétaux sur leur balcon pour une semaine à l'occasion de la fête juive des cabanes. Appliquant une résolution de l'assemblée générale des copropriétaires, le syndic de copropriété les avait assignés en référé afin que soit retirée la construction. La cour d'appel avait rejeté la demande des époux en annulation de la résolution de l'assemblée générale au motif que la cabane faisait partie des ouvrages prohibés par le règlement de copropriété et portait atteinte à l'harmonie générale de l'immeuble puisqu'elle était visible de la rue. La Cour de cassation rejette le pourvoi contre l'arrêt qui avait retenu à bon droit que « la liberté religieuse, pour fondamentale qu'elle soit, ne pouvait avoir pour effet de rendre licites les violations des dispositions d'un règlement de copropriété ».


Cass. civ. 3e, 18 décembre 2002, no 01-00.519 : la liberté de culte ne permet pas d'ajouter des obligations non prévues au contrat.


Des locataires, de confession juive, ne peuvent pas exiger de leur bailleur qu'il remplace le digicode par une serrure mécanique en invoquant le Talmud qui leur fait interdiction d'utiliser un système électrique pendant le sabbat. Selon la Cour de cassation, « les pratiques dictées par les convictions religieuses des preneurs n'entrent pas, sauf convention expresse, dans le champ contractuel du bail et ne font naître à la charge du bailleur aucune obligation spécifique ».


Cass. civ. 1re, 30 sept. 2015, no 14-25.709 : la liberté de culte pourrait-elle imposer au bailleur de maintenir le prêt d'une salle de prière aux locataires ?(69)


Un bailleur, qui avait mis à la disposition de ses locataires une salle de prière, décide de la fermer afin de réaliser des travaux de rénovation. La Cour de cassation estime justifiée une telle fermeture dès lors que le prêt à usage, conclu pour une durée indéterminée, peut prendre fin sans devoir justifier d'un besoin pressant et imprévu. Elle relève que le bailleur n'était 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 prière, qui facilite seulement leur pratique religieuse ». Elle en déduit que le bailleur « n'a pas porté atteinte à une liberté fondamentale en décidant la fermeture de cette salle pour procéder à des travaux de modernisation et de sécurisation ». Si la Cour de cassation ne condamne pas le bailleur, elle ne se contente pas d'indiquer, comme elle l'avait fait précédemment, que la liberté religieuse n'entre pas dans le champ contractuel. Elle s'appuie sur les circonstances de l'espèce pour caractériser l'absence d'atteinte à une telle liberté. A contrario, si l'atteinte avait été caractérisée, la Cour de cassation n'aurait-elle pas imposé une obligation au bailleur de maintenir le prêt, en ajoutant ainsi une obligation au contrat ?








La distinction de la règle juridique et de la règle non juridique permet de dégager les caractères de la règle de droit.
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