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L’argument qui a emporté la conviction du conseil constitutionnel est celui de la juste
conciliation réalisée par le législateur entre les impératifs contradictoires de respect des
certaines libertés (art. 4, 5 et 10 DDHC, 3° alinéa du Préambule de 1946) et de I’ordre public,
y compris dans sa dimension immatérielle®.

On s’est efforcé de deéfinir cet «ordre public immatériel » que comme « les exigences
minimales de la vie en société »* ou comme un « socle minimal d'exigences réciproques et de
garanties essentielles de la vie en société »*. La difficulté est que cette notion d’ordre public
immatériel a tout d’un argument d’autorité qui n’offre pas toute la sécurité juridique requise
dans un domaine aussi sensible. En effet, ces exigences minimales de la vie en société, ou
plus exactement de la société francaise actuelle peuvent recouvrir a peu pres tout et presque
n’importe quoi® et son rattachement & un texte constitutionnel est pour le moins imprécis et
incertain (c’est bien d’ailleurs pour cette raison que le Conseil d’Etat a considéré qu’il n’y
avait pas de fondement juridique indiscutable & une loi d’interdiction générale et absolue)®.
Elle recouvre en revanche des convictions politiques actuelles et sans aucun doute profondes
qui figurent dans la résolution de I’article 34-1 adoptée a I’'unanimité en avril. Mais
évidemment, le fait que ces convictions soient celles de I'unanimité des parlementaires
francais ne laisse pas de leur garder leur caractére de « convictions », elles n’en acquierent pas
soudainement celles de régles juridiques de nature « constitutionnelle ».

Le Conseil d’Etat a en effet bien pointé la difficulté, lui qui s’est jadis hardiment emparé de la
notion de dignité humaine, en étant d’avis qu’une conception nouvelle de I’ordre public ainsi
concue est assez fragile juridiqguement, parce qu’elle n’a jamais été pensée en doctrine et, en

outre, parce qu’elle n’a jamais été consacrée dans des systemes juridiques voisins de celui de

! Cest-a-dire indépendamment de ses composantes « matérielles » que sont la tranquillité, la salubrité ou la
sécurité publiques.
2 Commentaire aux CCC.

® Avis du CE, p. 26.

* Pour Denys de Béchillon, « I'ordre public redéfini de la sorte n'a tout simplement pas de contenu ou, si I'on veut
étre plus exact, [...] il les a tous. Il ne faut pas s'y tromper, la compétence reconnue au législateur pour fixer un
ordre des convenances dans la société francaise - car c'est bien de cela qu'il s'agit - pourrait virtuellement
recouvrir toutes les limitations de libertés qu'il pourrait juger bon d'imposer » (RFDA 2010, p. 467).

> Béchillon parle de « magnitude potentielle d'une telle redéfinition de I'ordre public » (ibid.).



la France®. Cependant, le fait que d’autres systémes juridiques ne se soient pas emparés d’une
telle notion et que la doctrine juridique ne I’ait pas défendue ne seraient pas déterminant au
yeux du Conseil d’Etat si, au fond, elle ne comportait un germe d’insécurité juridique
extrémement préjudiciable : c’est pourquoi, il s’abstient de « recommander un changement
aussi profond de notre ordre normatif, dont les contours sont difficiles a cerner par avance au
regard de I’ensemble de ses applications potentielles »’.

Le Conseil constitutionnel n’a donc pas fait siens les embarras du Conseil d’Etat en
considérant que c’est a bon droit que « le 1égislateur a estimé que [les] pratiques [consistant a
dissimuler son visage dans I’espace public] peuvent constituer un danger pour la sécurité
publique et méconnaissent les exigences minimales de la vie en société », et que, dés lors, il
« a adopté des dispositions qui assurent, entre la sauvegarde de I’ordre public et la garantie
des droits constitutionnellement protégés, une conciliation qui n’est pas manifestement

disproportionnée »®°.

Cette communication ne porte pas sur le résultat de cette décision, toujours sujet a
appréciations divergentes en fonctions d’inclinations personnelles, mais sur I’argumentation
juridique. Les « exigences minimales de la vie en société » dans leur rapport avec certaines
pratiques telles que le port d’un voile intégral sont une question qui mérite d’étre creusee.
Pour ce faire, on peut se servir utilement des réflexions qui ont pu étre proposées en d’autres
temps. Elles méritent d’étre explorées car les nombreux débats qui ont été menés récemment
sur les vétements, costumes ou signes religieux® I’ont été voici deux siécles, dans un contexte
bien différent mais en développant des arguments originaux et féconds. En effet, on a jadis
tiré des consequences juridiques de la volonté libre de se préserver du monde pour vivre de
maniere pieuse, de méme que I’on a légiféré en France pour interdire le port de vétement
religieux au nom de la liberté. Méme si le dispositif de la loi évite la question du voile intégral
pour lui préférer celle de la dissimulation du visage dans I’espace public, il n’est pas absurde
de considerer que cela ne dispense pas de s’intéresser a la question de pratiques présentées par

ceux qui en sont les auteurs comme de nature religieuse.

® Avis du CE, p. 27.

" Avis CE, p. 28.

& Décision CC

®Voir la loi du 15 mars 2004. Et la jurisprudence récente — et qui en a surpris beaucoup - de la CEDH (Lautsi
et autres c. Italie, 18 mars 2011, Req. n° 30814/06).



La présente réflexion se propose, dans un premier mouvement, de rappeler les conséquences
juridiques tirées, sous I’Ancien Régime, des engagements perpétuels des religieux
catholiques, a savoir la mort civile. Une mort civile choisie et non subie — pour peu que I’on
admette, mais il faut bien le faire, que ces engagements-la étaient libres jusqu’a preuve du
contraire — qui est simplement la suite de la mort au monde. On portera une attention
particuliére a la volonté exprimée par ces religieux de quitter la société, c’est-a-dire de
préférer, aux exigences minimales de la vie en société dans le « siecle » (vie terrestre), les
exigences d’une autre société, ni terrestre, ni céleste, mais séparée du monde par une clbture,
une séparation matérialisée par une borne matérielle, une incarcération volontaire qui ne peut
étre distraite que par des parloirs, ponctuels, ou ceux qui échangent sont séparés le plus
souvent par une grille. Une claustration volontaire vécue et congue dans son double aspect :
un libre choix de quitter le siécle mais aussi une libération par rapport a ce siecle.

Il faut ensuite analyser les motifs qui ont été ceux des Révolutionnaires d’interdire, au nom de
leur conception de la liberté individuelle mais aussi au nom de leur conception de la
citoyenneté, les veeux perpétuels (c’est-a-dire le fait de s’engager sans pouvoir se « dégager »,
se « désengager », rompre cet engagement) en 1790, ce qui eut pour conséquence de mettre
un terme au régime juridique de la mort civile des religieux (elle demeurera pour les
contumaces, certains bannis, tandis qu’elle demeure aujourd’hui sous la forme du « jugement

déclaratif d'absence » en vertu de I’article 122 du Code civil*

). Afin de tirer toutes les
conséquences de cette interdiction des veeux perpétuels et d’éliminer toute société qui
constituerait une corporation, un « Etat dans I’Etat », en marge et en opposition avec la
société démocratique qu’elle entend construire, I’Assemblée de 1792 interdit également le
port de tout costume pour le clergé, y compris a I’intérieur des monasteres, au motif que ce
vétement est un refus de la société et de la citoyenneté. Le grand discours de I’évéque
constitutionnel Torné qui s’achéve par une séance de déshabillage général des membres du
Clergé constitutionnel, pour cocasse qu’elle soit, n’est que la suite d’une réflexion radicale sur
les conceptions que se font les Révolutionnaires de 1792 des « exigences minimales de la vie
en société ».

Ces deux régimes n’informent pas véritablement la France d’aujourd’hui car dans le cas de la

mort civile du religieux, c’est le droit confessionnel qui envahit le droit civil tandis que dans

10« Lorsqu'il se sera écoulé dix ans depuis le jugement qui a constaté la présomption d'absence, soit selon les
modalités fixées par l'article 112, soit a l'occasion de I'une des procédures judiciaires prévues par les articles 217
et 219, 1426 et 1429, I'absence pourra étre déclarée par le tribunal de grande instance a la requéte de toute partie
intéressée ou du ministére public.

Il en sera de méme quand, a défaut d'une telle constatation, la personne aura cessé de paraitre au lieu de son
domicile ou de sa résidence, sans que I'on en ait eu de nouvelles depuis plus de vingt ans. »



le cas de I’interdiction du port du costume religieux y compris a I’intérieur des cloitres, c’est
le droit civil qui ignore la liberté de religion et la notion d’espace privé. Dans un cas comme
dans I’autre, il s’agit de régimes dans lesquels les religions et I’Etat ne sont pas séparés’.
Cependant, ces deux systemes permettent d’approfondir la réflexion sur la maniere dont on
peut concilier I’appartenance a la société terrestre, de surcroit une société démocratique avec
la liberté laissée a chacun de se retirer du monde pour des raisons de piété. L acceptation de la
société « terrestre », de la « non-mort », de la « vie au monde » dans I’espace public serait
regardée comme une composante de la citoyenneté dans une société dans laquelle le peuple
est souverain. Cette approche permettrait de justifier I’interdiction du port du voile intégral
(ou de dissimuler son visage dans I’espace public) en se fondant sur une conception positive
de la citoyenneté dans une société démocratique. Si une communauté politique offre le loisir a
chacun de ses membres de voter'? et de prendre part par ce moyen aux modalités de la vie en
commun, on peut suggérer que ceux qui choisissent de mourir & cette société, a cette
communauté politique ne puissent le faire que dans I’espace privé et non dans I’espace public.
Des lors, les exigences minimales de la vie en société ne seraient pas rattachées a la notion
fragile d’ordre public immatériel, mais sur la notion complétée de citoyenneté résultant de

I’article 1% de la constitution.

On présente ici sous la forme d’un simple plan I’articulation du raisonnement :

| — La « mort au monde » des religieux et la mort civile ou la reconnaissance juridique de la
soustraction volontaire a la citoyenneté

Il — L’interdiction générale et absolue des vceux perpétuels et du costume religieux ou la
dilatation des exigences de la citoyenneté

Il — L’articulation entre la liberté de « mourir au monde » et la citoyenneté démocratique et

I’impossibilité de la claustration volontaire dans I’espace public

! Dans son Traité de la mort civile, Richer écrit : « Avant que Constantin e(it mis la religion chrétienne sur le
tréne, la profession monacale ne pouvait influer en rien sur les effets civils, et sur la capacité de ceux qui
I’embrassaient. La société ne pouvait pas connaitre des engagements qui n’étaient contractés qu’en conséquence
d’une religion que I’état ne connaissait point. Nous ne reconnaitrions pas les veeux prononces en France, suivant
le rite musulman, par une société de sectateurs de Mahomet » (p. 663).

L2 E)e I’exige parfois comme dans le cas du vote obligatoire (Belgique).
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