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« Au nom de Dieu Tout-Puissant ! »'

Introduction

L’Invocatio Dei’ reproduite ci-dessus refléte bien la difficulté, pour un Etat moderne et
démocratique, de fixer un cadre précis aux limites a imposer aux pratiques religieuses, alors
méme qu’une phrase a forte connotation chrétienne figure en téte du préambule de la
Constitution fédérale.

Le conseiller national zougois Gerhard Pfister affirmait dans une interview que « dans un Etat
qui a connu les Lumiéres, il convient de fixer des limites a la sphére religieuse »°. Or fixer des
limites a la sphére religieuse protégée par la liberté de conscience et de croyance, au nom
d’intéréts publics et parfois privés multiples, se reléve étre un défi important pour notre
systtme juridique dans une société suisse multiculturelle et pluriconfessionnelle. Les
discussions autour de la liberté religieuse sont ainsi intensifiées par la croissance de la
migration en | provenance de cultures non-chrétiennes avec I’accroissement de I’importance de
I’intégration®. A cela s’ajoute une grande diversité cantonale dans la relation aux questions
religieuses comme le montre le concept genevois de laicité, fort différent des modéles que
1’on peut rencontrer dans la plupart des autres cantons suisses’.

C’est en particulier dans le domaine de I’instruction publique que I’Etat a fait et fait encore
face a d’importantes difficultés dans I’application de la liberté religieuse et du principe
subséquent de neutralité religieuse de I’Etat. Cette derniére prend en effet, comme le
rappellent nos juges fédéraux, « une importance particuliére en matiere d’école publique, car
I’enseignement est obligatoire pour tout un chacun, sans aucune différence entre les
confessions »°. Une multitude d’arréts fortement médiatisés et discutés dans les sphéres
politiques forment une jurisprudence éclairante mais néanmoins évoluant au fur et a mesure
des années comme des problématiques rencontrées. Aux difficultés strictement
constitutionnelles et découlant des droits fondamentaux s’ajoutent celles des préoccupations
politiques et sociétales plus larges comme par exemple le principe d’intégration, intimement
li¢ aux problématiques qui seront évoquées. Les autorités politiques, les établissements
scolaires7 et les enseignants sont confrontés a ces problématiques de maniére tout a fait
pratique’.

Dans un récent communiqué, le Département genevois de ’instruction publique donnait un
¢éclairage sur les difficultés rencontrées : « Malgré son importance la laicit¢ a I’école est
bousculée par un contexte social et politique extrémement sensible : hésitations du terrain sur
I’application des principes de la laicité ; attention publique exacerbée aux questions li¢es a la

! Préambule de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, RS 101.
2 BELSER/WALDMANN, Vol. I, p. 99, N 5.

3 . . . L 1. . .
Arthur Grosjean, «Si je savais comment stopper ce déclin, nous [l'aurions fait!», 24Heures,

(http://www .24heures.ch/suisse/Si-je-savais-comment-stopper-ce-declin-nous-1-aurions fait/story/14317131),
consulté le 11.04.2016.

* BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 25.
5 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 452 et N 458.
® ATF 116 Ia 252 consid. 6, in JAT 19921 5.

" DIP GE, La laicité a I’école, p. 7.



place de la religion dans la vie commune ; débats vifs autour de la diversité culturelle et de
I’intégration »°.

Ce mémoire a pour objectif d’illustrer la difficulté de la mise en ceuvre de la liberté religieuse
et du principe de neutralité religieuse de 1’Etat dans I’instruction publique, la diversité des
approches cantonales en la matiére et les arguments invoqués dans les principales
jurisprudences fédérales et européennes. Apres un rappel du cadre historique, conventionnel
et constitutionnel de la liberté religieuse telle qu’appliquée en Suisse (I), nous présenterons
des exemples de I’application de ce droit fondamental et des principes en découlant dans les
constitutions et législations cantonales régissant ’instruction publique (II) avant de présenter
I’évolution et 1’état actuel de la jurisprudence suisse et européenne sur des questions
fondamentales illustrant les difficultés d’application du principe de neutralité religicuse de
’Etat dans I’instruction publique (IIT). Une conclusion viendra présenter 1’évolution sans
doute souhaitable de DI’application du principe de neutralité religieuse dans le domaine
scolaire.

I. La liberté religieuse en droit suisse

La consécration de la liberté religieuse dans le droit suisse doit étre comprise et présentée en
tenant compte de la hiérarchie des normes helvétiques, adaptée au systeme fédéral qui est le
ndtre. Apres une bréve présentation de I’évolution historique de cette notion (A), notamment
au regard du droit de I’instruction publique, la notion de liberté religieuse sera détaillée et
présentée selon les interprétations des sources conventionnelles et constitutionnelles (B) qui la
consacrent avant de préciser la notion de neutralité religieuse de I’Etat, présente dans le titre
de ce mémoire, en corrélation avec celle-ci (C).

A. L’évolution historique de la liberté religieuse

Ce bref apercu se concentrera uniquement sur I’apparition de la liberté religieuse moderne
dont il sera question dans ce mémoire.

En Suisse régnait depuis longtemps le principe de la territorialité (cuius regio, eius religio)
établi lors de la paix de Westphalie en 1648° et qui accordait au pouvoir politique la capacité
d’imposer a ses sujets la religion de son choix'’. C’est avec I’invasion de la Suisse par
Napoléon I* (Bonaparte) dés 1792 et I’instauration de la République helvétique que se
développe la notion de « liberté de conscience » au sens moderne, ¢’est-a-dire « illimitée »''.
Cette conception était totalement étrangére aux traditions cantonales'>. Ce changement de
paradigme sera fondamental dans le développement ultérieur jusqu’a nos jours de la notion de
liberté de conscience et marque une rupture'’. Cette évolution fondamentale de la notion a
lieu dans un contexte plus large de laicisation de I’Etat dans une époque suivant les

8 Communiqué de presse du département de I’instruction publique, de la culture et du sport de la République et
canton de Geneve, La laicité a 1’école: une brochure de référence pour la rentrée 2016, 19 aoiit 2016.

? BELSER/WALDMANN, Vol I, p. 97, N 1.

10 BSK BV-PaHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst.,N 1.

t GONIN, p. 6-7.

12 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 441.

" Gonn, p. 6.



aspirations du mouvement des Lumiéres'®. L’acte fondateur de la République helvétique
(1798) comme 1’Acte de Médiation (1803), tous deux imposés par la Premiére République
francaise, sont exempts de toute référence religieuse qui fera son retour par la suite pour étre
aujourd’hui encore présente dans le Préambule de la Constitution fédérale'”.

L’art. 6 de la Constitution de 1798'° consacre la liberté de conscience moderne et la garantit
pour la premiére fois en des termes clairs: « la liberté de conscience est illimitée »'’. Cette
liberté est ici inscrite principalement vis-a-vis de 1’Eglise catholique'®. La lettre de 1’article
précise néanmoins que cette liberté, toute illimitée qu’elle puisse étre, est subordonnée a des
restrictions pour des motifs d’intérét public ou liés au maintien de la paix confessionnelle’.
GONIN et ZIMMERMANN considérent qu’avec 1’avenement de la liberté de conscience moderne
nait également, bien que non expressément mentionné par ’art. 6, le principe de neutralité de
’Etat en matiére confessionnelle'®. La question de ’enseignement public, « obstacle a
I’influence des Eglises sur les jeunes esprits, ne trouve aucune mention dans la premiére
Constitution de 1’Helvétique »°°.

Une tentative de garantir par une loi scolaire la liberté de conscience dans le domaine scolaire
en s’assurant que les enfants ne soient pas contraints de suivre un enseignement religieux
contraire aux convictions de leurs péres et limitant I’enseignement religieux aux seuls
ecclésiastiques est cependant tenue en échec par la Sénat et repoussée a une date ultérieure®’.

La nouvelle Constitution du 25 mai 1802, considérée comme fédéraliste, qui voit plus tard le
jour est formellement approuvée et entre en vigueur mais ne sera jamais réellement mise en
ceuvre®”. Celle-ci prévoit un retour a ’inégalité religieuse par son article premier qui précise
que « la religion chrétienne dans les communions catholique et réformée est la religion de
I’Etat »>. La liberté de conscience disparait, comme toutes les libertés individuelles, du
nouveau texte constitutionnel. Malgré des tentatives infructueuses, la laicité¢ de 1’instruction

publique demeure une utopie™*.

Un rétablissement de structure confédérale a lieu avec 1’Acte de Médiation de 1803%,
engendrant une disparition d’une « liberté religicuse générale »*°. Ce texte se relevant trés
lacunaire sur les libertés personnelles, c’est vers les constitutions cantonales imposées aux
cantons qu’il faut se tourner pour trouver non pas une liberté¢ de croyance, mais une « liberté
des cultes » s’appliquant exclusivement aux confessions chrétiennes (catholiques et
protestantes)>’. Certains cantons ne garantissent cette derniére liberté qu’aux religions

14 ZIMMERMANN, L’histoire constitutionnelle, p. 23.

15 ZIMMERMANN, L’histoire constitutionnelle, p. 23.

16 Constitution de la République helvétique du 28 mars 1798.

17 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 97, N 1; ZIMMERMANN, L’histoire constitutionnelle, p. 25.
18 BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 2.

19 GONIN, p. 7 ; ZIMMERMANN, L histoire constitutionnelle, p. 25.
20 ZIMMERMANN, L’histoire constitutionnelle, p. 26.

2 Idem, p. 27.

22 GONIN, p. 8.

2 Idem, p. 7.

H ZIMMERMANN, L’histoire constitutionnelle, p. 27.

= MAHON, Vol. I, N 65.

26 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 97, N 1.

27 ZIMMERMANN, L’histoire constitutionnelle, p. 30.



effectivement pratiquées, d’autres recourent au principe d’unité confessionnelle pour leur
ordre juridique cantonal. On constate un rapprochement entre 1’Etat et ’Eglise débouchant
parfois méme sur une incorporation®,

L’avénement du Pacte fédéral de 1815, consécutif a la déroute napoléonienne, ne conduit qu’a
I’adoption de quelques dispositions en maticre religieuse, visant notamment la « paix
confessionnelle »*. Les libertés qui étaient apparues avec la Constitution de 1798 sont
toujours absentes de ce texte, les cantons adoptant des dispositions semblables (certains
renongant méme a la liberté des cultes pour revenir au principe d’unité confessionnelle)™.
Une rivalité féroce nait a cette période entre 1’Eglise et 1’Etat sur la question de la
démocratisation de 1’enseignement primaire: 1’école obligatoire et son corolaire, la gratuité,
créent de vifs débats au début du XIX™ siecle®'.

Une multitude de révisions constitutionnelles cantonales a lieu durant la Régénération (1830-
1848): celles-ci introduisent, réintroduisent ou développent des libertés individuelles’. La
liberté religieuse, lorsqu’elle fait partie du catalogue constitutionnel cantonal, n’est souvent
que limitée a la religion chrétienne ou restreinte par une autre norme™. Les constitutions de la
Régénération sont encore trés réservées et fort peu libérales en matiére de liberté de religion™.

Apres la Guerre du Sonderbund de 1847 ayant résulté des conflits confessionnels, est rédigée
et imposée a de nombreux cantons récalcitrants la Constitution fédérale de 1848 dont le
préambule (cité dans I’introduction de ce mémoire) montre, que « la question religieuse
marque dés les premiéres lignes le nouveau texte fondamental »*>. L’un des objectifs
fondamentaux de cette nouvelle constitution est de garantir la paix religieuse au sein de I’Etat
fédéral naissant®®. Les art. 41, 44 et 48 garantissent la liberté des cultes, la liberté
d’établissement et 1’égalité de traitement entre citoyens de religions différentes mais
uniquement pour les citoyens d’une des religions chrétiennes’’. Pour les constituants, les
constitutions cantonales protégent alors suffisamment les droits fondamentaux et ils ne
considérent pas nécessaire de dresser un catalogue complet fédéral’®.

La liberté religieuse individuelle va gagner toujours davantage en importance®. L’adoption
d’une nouvelle Constitution fédérale en 1874*" (ci-aprés: aCst.) a lieu dans un climat de
tensions religieuses liées notamment au Kulturkampf qui a profondément marqué le processus
d’adoption*' et conduit & I’introduction de ’art. 49 qui consacre et proclame pour la premiére
fois depuis la République helvétique la liberté de conscience et de croyance mais, comme le

28 GONIN, p. 9.
2 Idem, p. 10.
30 ZIMMERMANN, L’histoire constitutionnelle, p. 31-32.
31 Idem, p. 34.
32 Idem, p. 34-36.
33 Idem, p. 35-36.
3 KoLz, p. 368-369.
33 GONIN, p. 12.
36 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 97, N 2.
37 KIENER/KALIN, p. 314 ; GONIN, p. 12.
38 MAHON Pascal, Vol. I, p. 18, N 12.
39 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 98, N 5.
40 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 29 mai 1874, RS 1 3.
4 GRISEL, N 340.
4



relévent AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, « davantage pour affaiblir la religion catholique que
pour protéger les croyants »*2. De nombreuses dispositions aux art. 49, 50 et 75 aCst. traitent
de la neutralité religieuse de I’Etat™.

Pour la question traitée par ce mémoire, il faut également souligner I’introduction dans ce
nouveau texte fondamental de I’art. 27 al. 3 et 4 aCst. qui précise que « les écoles publiques
doivent pouvoir étre fréquentées par les adhérents de toutes les confessions, sans qu’ils aient a
souffrir d’aucune fagon dans leur liberté de conscience ou de croyance ». Cette garantie
nouvelle de neutralité¢ de I’Etat (en 1’occurrence des cantons) dans sa gestion des écoles
publiques est une révolution: I’instruction publique est une des taches fondamentales des
cantons et cet article limite, surtout pour 1’époque, grandement leur marge de manceuvre dans
ce domaine™. En mentionnant divers exemples de normes cantonales de cette époque,
ZIMMERMANN démontre que malgré cet article «le caractére confessionnel des écoles
publiques a mis quelques temps avant de disparaitre »*.

La constitution suivante, actuellement en vigueur, est la Constitution fédérale du 18 avril
1999 dont I’ouverture du préambule est identique a celle de la Constitution de 1874. Cette
nouvelle constitution présente un catalogue complet mais pas exhaustif des droits
fondamentaux *°. Aprés I’évolution historique briévement développée ci-dessus il est
important de souligner que les différents articles touchant a la liberté religieuse, a savoir les
art. 27 al. 3 aCst. (neutralit¢ de 1’école publique), 49 al. 1, 2, 4 et 6 aCst. (liberté¢ de
conscience et de croyance au sens étroit) et ’art. 50 al. 1 aCst. (liberté des cultes) ont été
« fusionnés » dans Darticle « général » 15 Cst. (liberté de conscience et de croyance)*’. Le
droit des parents a I’éducation religieuse de leurs enfants, auparavant garanti par I’art. 49 al. 3
aCst., I’est désormais par D’art. 303 CC*. L’art. 15 Cst. porte davantage sur le « droit
individuel a la liberté religieuse » que sur la « garantie (historique) de la paix religieuse »*.

B. La liberté religieuse: ses sources conventionnelles et constitutionnelles

La liberté de conscience et de croyance ou liberté religieuse est, si I’on reprend la définition
d’ AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, «un ensemble de garanties constitutionnelles et
conventionnelles qui se rapportent a la religion et a son libre exercice. Ces normes tendent a
laisser a chaque individu le soin de trancher librement les questions relatives a sa religion.
Chacun doit pouvoir penser, vouloir et agir conformément a sa croyance en ’existence — ou
en Dinexistence — d’un étre transcendant »°°. MAHON, lui, cite la définition suivante selon
laquelle cette liberté « protége le droit de choisir librement sa religion ainsi que de se forger
ses convictions philosophiques et de les professer individuellement ou en communauté »°'.

42 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 444,

3 SGK BV-CAVELTI/KLEY, ad art. 15 Cst., N 1.

M GONIN, p. 15.

45 ZIMMERMANN, L’histoire constitutionnelle, p. 63.

** MaHoON, Vol. II, N12.

4 BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 7 ; AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, N 446.
48 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, N 446.

¥ Idem, N 440.

30 Idem, N 437.

3 MAHON, vol. II, N 175.



A noter que les termes « liberté de conscience et de croyance » et « liberté religieuse » se
.. g .52
rejoignent et ne font pas varier 1’étendue de la protection’.

Dans la cohabitation entre I’Etat, I’individu et les différentes communautés croyantes, la
liberté religieuse comporte un double aspect: un aspect individuel et un aspect institutionnel™.
L’aspect individuel confére a chacun un droit subjectif de croire et de pratiquer la religion
selon le choix que lui dicte sa conscience (regroupant ainsi la liberté de conscience et de
croyance ainsi que la liberté de culte)®. L’aspect institutionnel vise a garantir la paix
religieusgsé travers la neutralité religieuse de ’Etat, la tolérance religieuse et 1’égalité des
religions™.

Comme le rappelle la Conférence suisse des directeurs de I’instruction publique (CDIP), il est
important de se référer aux accords internationaux en vigueur en Suisse dans |’interprétation
et mise en ceuvre des droits constitutionnels en matiére d’instruction publique®®. C’est
pourquoi nous présenterons les sources conventionnelles de la liberté religieuse (art. 18 et 27
du Pacte ONU II, art. 14 CDE, art. 19 et 14 CEDH) avant de présenter la source
constitutionnelle suisse (art. 15 Cst.) de celle-ci. Le Tribunal fédéral a rappelé que les sources
conventionnelles étaient applicables car formant partie du droit suisse®’.

1. Art. 18 et 27 du Pacte ONU II

L’art. 18 § 2 du Pacte ONU II*®, entré en vigueur pour la Suisse le 18 septembre 1992,
exprime le principe de protection selon lequel « nul ne subira de contrainte pouvant porter
atteinte a sa liberté d’avoir ou d’adopter une religion ou une conviction de son choix ».
Particuliérement intéressant dans le domaine de I’instruction publique, le § 4 contraint les
Etats « & respecter la liberté des parents de faire assurer I’éducation religieuse et morale de
leurs enfants conformément a leurs propres convictions ». Cet aspect ne se retrouve
qu’implicitement dans les art. 9 CEDH et 15 Cst.”.

L’art. 27 du Pacte ONU II protege explicitement les minorités:

Dans les Etats ou il existe des minorités ethniques, religieuses ou linguistiques, les personnes appartenant a ces
minorités ne peuvent étre privées du droit d'avoir, en commun avec les autres membres de leur groupe, leur
propre vie culturelle, de professer et de pratiquer leur propre religion, ou d'employer leur propre langue. »

2. Art. 14 CDE

La Convention des droits de 1’enfant (CDE), liant la Suisse, impose la prise en considération
du bien de I’enfant dans toute décision le concernant (art. 3 al. I CDE)®. Elle oblige ainsi a

32 BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 11.
53 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 438.
>* Idem, N 438.
> Idem, N 438.
> CDIP, Liberté de conscience et de croyance a 1’école, p. 4.
37 BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 24 avec référence a I’ATF 120 Ia 247, consid. Sa.
>% pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966, RS 0.103.2

(cité: Pacte ONU II).
59 BELSER/WALDMANN, Vol I, p. 100, N 9; KIENER/KALIN, p. 312.
59 Convention du 20 novembre 1989 relative aux droits de I’enfant, RS 0.107, entrée en vigueur pour la Suisse le
26 mars 1997
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son art. 14 al. 1 CDE les Etats a respecter « le droit de I’enfant & la liberté de pensée, de
conscience et de religion ». L’art. 14 al. 3 CDE précise ¢galement que ces libertés ne peuvent
étre soumises qu’a des restrictions cumulativement « prescrites par la loi » et « nécessaires
pour préserver la streté publique, ’ordre public, la santé et la moralité publiques, ou les
libertés et droits fondamentaux d’autrui ». L’alinéa 1 du méme article prévoit de garantir a un
mineur de moins de 16 ans capable de discernement la possibilité d’invoquer la liberté
religieuse, surtout lorsqu’elle concerne des domaines particuliérement personnels de celle-
ci®'. L’éducation religieuse des parents doit en outre étre apportée « d’une maniére qui
corresponde au développement de ’enfant » (al. 2)%.

3. Art. 9 et 14 CEDH

La Convention européenne des droits de I’homme (« CEDH »)®, entrée en vigueur pour la
Suisse le 28 novembre 1974, garantit a son art. 9 §1 CEDH la liberté de pensée, de conscience
et de religion:

Art. 9 Liberté de pensée, de conscience et de religion

1. « Toute personne a droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion; ce droit implique la liberté de
changer de religion ou de conviction, ainsi que la libert¢é de manifester sa religion ou sa conviction
individuellement ou collectivement, en public ou en privé, par le culte, I'enseignement, les pratiques et
'accomplissement des rites. ».

C’est avec la ratification de la CEDH que la liberté religieuse a été garantie en Suisse par un
engagement international®. Le contenu de cet article se différencie peu de celui de I’art. 15
Cst®. 1l confére a chaque personne la liberté de pensée, de conscience et de religion® avec un
sens plus large que les seules religions traditionnelles car comme les juges de Strasbourg 1’ont
eux-mémes souligné « il n’appartient manifestement pas a la Cour de décider dans 1’abstrait si
un ensemble de convictions et les pratiques associées peuvent étre considérées ou non comme
une religion au sens de I’art. 9 de la convention »7. Cependant, concernant les convictions,
celles-ci doivent «atteindre un certain degré de force, de sérieux, de cohérence et
d’importance »®*.

Le premier paragraphe a été tout d’abord congu comme une pure liberté individuelle
contenant le droit pour tout un chacun de croire, ou de ne pas croire, sans interférence de
I’Etat®. L’art. 9, contrairement aux art. 18 du Pacte ONU II et 15 Cst., se limite a la définition
des aspects positifs de la liberté religieuse (et non les négatifs)’’. De par 1’indépendance des
notions on pourrait toutefois imaginer que la protection de I’art. 9 CEDH s’étende parfois au-
dela de celle de art. 15 Cst.”".

61 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 102, N 12.
62 Idem.

63 Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950, RS
0.101.

64 SGK BV-CAVELTI/KLEY, ad art. 15 Cst., N 5.

63 BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 24.

66 KUHLER, p. 16

%7 ACEDH Kimlya c. Russie du 1 octobre 2009, § 79.

58 ACEDH Campbell et Cosans c. Royaume-Uni du 25 février 1982 au §36, cité par GONIN, p. 43.
69 GONIN, p. 31.

70 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 473.

! pAHUD DE MORTANGES/TAPPENBECK, p. 1414.



En Suisse, le Tribunal fédéral n’accordait a I’origine pas de valeur indépendante a la CEDH .
Désormais il juge une violation de la liberté religieuse aussi bien au regard de la Constitution
fédérale que de la Convention européenne des droits de I’homme””. Une restriction 4 la liberté
religieuse doit dés lors étre analysée au regard de I’art. 9 CEDH comme de celui de ’art. 15
Cst.”*. Les juges de Mon-Repos se référent de surcroit 4 la CEDH lors du nécessaire apport de
la prééminence d’un intérét public comme condition d’une restriction d’une liberté ou lors
d’une pesée des intéréts entre intéréts publics et privés’>. Au-dela de la hiérarchie des normes,
ils précisent également que ’art. 9 § 2 CEDH est prioritaire par rapport a I’art. 36 Cst.
(restriction d’un droit fondamental), car il autorise moins de restrictions que le droit suisse et
confére ainsi une plus grande protection aux titulaires du droit’®. Ce second paragraphe décrit
précisément les quatre conditions d’une restriction:

2. « La liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire I'objet d'autres restrictions que celles qui,
prévues par la loi, constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, a la sécurité publique, a
la protection de 1'ordre, de la santé ou de la morale publiques, ou a la protection des droits et libertés d'autrui ».

Nous ne saurions présenter I’art. 9 CEDH sans mentionner, méme s’il n’a jamais été ratifié
par la Suisse, le Protocole additionnel n°1 de la CEDH’’ traitant notamment des obligations
des Etats en matiére d’éducation et qui contient un art. 2 particuliérement intéressant pour le
sujet trait¢ dans ce mémoire:

Art. 2 Droit a Pinstruction

« Nul ne peut se voir refuser le droit a I’instruction. L’Etat, dans I’exercice des fonctions qu’il assumera dans le
domaine de 1’éducation et de I’enseignement, respectera le droit des parents d’assurer cette éducation et cet
enseignement conformément a leurs convictions religieuses et philosophiques ».

Ce protocole joue par ailleurs un rdle central dans 1’évolution de la liberté religieuse en
Europe’®. Et, bien que la Suisse ne 1’ait jamais ratifié, les juges de la Cour européenne des
droits de ’homme ont jugé utile de rappeler dans Iarrét Lautsi c. Italie ” que les principes
pertinents applicables sous ’angle de ’art. 2 du Protocole n°l le sont aussi pour ’art. 9
CEDH car le premier fait partie intégrante du second™. Une jurisprudence de ’ancienne
Commission européenne des droits de I’homme précisait que cette disposition a comme
double objectif « d’interdire 1’endoctrinement des enfants par I’autorité et de garantir la survie
du pluralisme et de la tolérance propres a toute société véritablement démocratique »°'.

Le respect de la proportionnalité est central dans la mise en ceuvre de la disposition: il impose
par exemple de ne pas attendre de parents demandant une dispense pour des enseignements
scolaires publics portant sur la religion pour leurs enfants d’exposer inutilement leur vie

72 PAHUD DE MORTANGES/TAPPENBECK, p. 1414.
73 BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 24.
74 PAHUD DE MORTANGES/TAPPENBECK, p. 1414.
" sGK BV-CAVELTI/KLEY, ad art. 15 Cst., N 5.
76
Idem.
77 Protocole additionnel a la Convention de sauvegarde des Droits de I’homme et des Libertés fondamentales du
20 mars 1952 tel qu’amendé par le Protocole n°11.
78
GONIN, p. 25.
7 ACEDH Lautsi c. Italie du 18 mars 2011. (cité: ACEDH Lautsi c. Italie)
%0 GONIN, p. 56-57; ACEDH Lausi c. Italie, § 90-91.
81
GONIN, p. 95.



privée et leurs pensées religieuses intérieures, mesure qui sera disproportionnée au regard de
: e - : o 82
I’art. 2 du Protocole n°1 avec une interprétation a la lumicre de I’art. 9 dont il est question™".

Intéressant notamment au regard des considérants des arréts du Tribunal fédéral rendus en la
matieére qui mettent volontiers en avant des fondements sociétaux opposé€s aux droits
individuels des parents dans une balance des intéréts, cet article 2 garantit un réel droit des
parents a I’instruction de leurs enfants avec leurs convictions religieuses développé par la
Cour: « Respecter (...) signifie plus que reconnaitre ou prendre en considération: en sus d’un
engagement plutot négatif, ce verbe implique a la charge de I’Etat une certaine obligation
positive » .

Les premicres affaires portées devant la Cour 1’ont toutefois obligé a circonscrire I’étendue de
la disposition :

« La seconde phrase de 1’article 2 du Protocole (...) n’empéche pas les Etats de répandre par I’enseignement ou
I’éducation des informations ou connaissances ayant, directement ou non, un caractére religieux ou
philosophique. Elle n’autorise pas méme les parents a s’opposer a l’intégration de pareil enseignement ou
éducation dans le programme scolaire, sans quoi tout enseignement institutionnalisé courrait le risque de se
révéler impraticable. (...). La seconde phrase de I’article 2 (...) implique en revanche que I’Etat, en s’acquittant
des fonctions assumées par lui en matiere d’éducation et d’enseignement, veille a ce que les informations ou
connaissances figurant au programme soient diffusées de maniére objective, critique et pluraliste. Elle lui interdit
de poursuivre un but d’endoctrinement qui puisse étre considéré comme ne respectant pas les convictions
religieuses et philosophiques des parents. L se place la limite & ne pas dépasser »**.

La Convention garantit a son art. 14 CEDH, en sus des libertés évoquées par I’art. 9 CEDH,
le principe de non-discrimination dans la jouissance des droits et libertés:

Art. 14 Interdiction de discrimination

La jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Convention doit étre assurée, sans distinction
aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes
autres opinions, 'origine nationale ou sociale, I'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance ou
toute autre situation.

Parmi les sources de discriminations potentielles explicitement évoquées dans le libellé de cet
article se trouve la «religion ». La CourEDH se penche sur des discriminations directes
comme indirectes dans le cadre de violations de cet article®. Dans le domaine religieux, les
minorités comme les agnostiques, les sceptiques et les indifférents ne doivent pas subir de
discriminations au sens de celui-ci®®. Tendant a la promotion de I’égalité a travers
I’élimination des discriminations, I’art. 14 CEDH doit étre invoqué en lien avec 1’invocation
d’un autre droit consacré par la Convention ou 1’un de ses protocoles additionnels®’. Dans le
domaine scolaire, le principe engendre I’obligation pour les Etats de garantir 1’accés sans
discrimination aux établissements scolaires et aux classes spéciales ainsi que, au moins,
I’absence d’endoctrinement religieux™.

82 GonN, p. 51, citant notamment I’ACEDH Folgero ¢. Norvége du 29 juin 2007, §100-102.

3 ACEDH Campbell et Cosans c. Royaume-Uni du 25 mars 1992, § 37.

¥ ACEDH Kjeldsen, Budk Madsen et Pedersen c. Danemark du 7 décembre 1976, § 53.

83 GONIN, p. 82.

86 ZIMMERMANN, Le principe de non-discrimination et les symboles religieux a I’école, p. 117-118
87 Idem, p. 120-121.

58 Idem, p. 126.



Les arréts en maticre scolaire relatifs a 1’art. 14 CEDH, invoqué en lien avec ’art. 9 de la
Convention®’, sont rarement centrés sur cette disposition mais un arrét de 2007 mérite d’étre
relevé dans lequel la Cour a considéré que le placement de plus de 50% des enfants roms dans
des écoles pour enfants avec des besoins particuliers alors que la moyenne statistique pour les
enfants d’autres origines atteint seulement 2% constitue une violation de 1’art. 14 CEDH lu
avec 1art. 2 du Protocole n°1°°. Dans ’arrét Lautsi c. Italie, 1a requérante a invoqué ’art. 14
CEDH en estimant que ses enfants, non-catholiques, subissaient une différence de traitement
discriminatoire par rapport aux enfants et parents catholiques par I’exposition a un crucifix se
trouvant dans la salle de classe’.

4. Art. 15 Cst.

L’art. 15 Cst. est la disposition constitutionnelle fédérale protégeant la liberté religieuse et se
présente comme Suit:

Art. 15 Liberté de conscience et de croyance

' La liberté de conscience et de croyance est garantie.

* Toute personne a le droit de choisir librement sa religion ainsi que de se forger ses convictions philosophiques
et de les professer individuellement ou en communauté.

? Toute personne a le droit d'adhérer 2 une communauté religieuse ou d'y appartenir et de suivre un enseignement
religieux.

*Nul ne peut étre contraint d'adhérer a une communauté religieuse ou d'y appartenir, d'accomplir un acte
religieux ou de suivre un enseignement religieux.

La notion de I’art. 15 Cst. met davantage I’accent sur le droit individuel de la liberté religieuse
alors que la garantie de la paix religieuse a été transférée dans I’art. 72 Cst. La liberté
religieuse telle que congue en droit suisse oblige I’Etat a prendre des mesures positives afin de
rendre possible 1’exercice de ce droit fondamental®”. Le seul destinataire « direct » de ce droit
fondamental est donc DI’Etat et non les personnes privées . Liberté inaliénable et
imprescriptible’, la liberté religieuse remplit trois fonctions principales dans des sociétés
pluriconfessionnelles: la protection de la libert¢ de I’individu, la promotion de la tolérance
vis-a-vis des membres d’autres communautés religieuses et particulierement des minorités
religieuses ainsi que la facilitation de I’intégration des personnes de religions différentes dans
une vie de société commune”. La notion et sa protection doivent étre comprises largement,
s’étendant & des matiéres religicuses et non-religicuses’’. A titre d’exemple, si la participation
a des séances d’informations sur la sexualité dans le cadre de 1’école obligatoire affecte une
personne dans ses croyances non-religieuses, celle-ci est en droit d’invoquer I’art. 15 Cst.”’.

Sous I’angle systématique, il faut souligner d’emblée que I’art. 15 Cst., en qualité de lex
specialis, prévaut sur d’autres droits fondamentaux plus généraux comme la liberté

% GoNIN, p. 81.
% ACEDH D.H. c. République Tchéque du 13 novembre 2007, § 190 et 210.
! ACEDH Lautsi c. Italie, § 38-40.
92 GRISEL, Droits fondamentaux, N 349.
93 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 104, N 15-16
o4 GRISEL, Droits fondamentaux, N 352.
9 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 100-101, N 10-11 ; KIENER/KALIN, p. 313
% SGK BV-CAVELTI/KLEY, ad art. 15 Cst.,N 9.
7 STOCKLI A., p. 550.
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personnelle (art. 10 Cst.) et la liberté d’expression (art. 16 Cst.)’®. Un lien direct au regard du
contenu existe entre les art. 15 et 8 al. 2 Cst., ce dernier prohibant une discrimination des
croyances et pensées religieuses’. En dehors des normes constitutionnelles de nombreuses
dispositions du droit civil « comprennent » la liberté religieuse ou la spécifient, a I’instar de
Iart. 27 CC protégeant les droits de la personnalité ou de 1’art. 303 CC'".

Sous I’angle de la titularité, 1a liberté appartient a toute personne physique sans distinction de
son origine, de son age, de sa nationalité, de rapports spécifiques qu’elle entretiendrait avec
’Etat'®" ou d’appartenance a une communauté de croyance ou religieuse, peu importe son
importance'”>. Ne traitant ici que de I’instruction publique, la question de la titularité des
personnes morales ne sera pas développée.

Les enseignants, les éléves ainsi que le personnel non-enseignant des établissements peuvent
des lors se prévaloir de la liberté religieuse au sens de I’art. 15 Cst. qui s’applique également
aux personnes dans un rapport de droit spécial avec I’Etat'®. 11 est important de rappeler que
pour les enfants 4gés de moins de 16 ans existe une « double titularité » en ce sens que se
rejoignent d’une part la liberté religicuse de leurs parents qui peuvent invoquer la leur dans
1’éducation et I’activité religieuse de leurs enfants'** jusqu’a 16 ans (comme précisé par 1’art.
18 § 4 du Pacte ONU II et I’art. 303 al. 1 et 3 CC) et d’autre part la liberté religieuse du
mineur qu’il ne peut toutefois pas exercer sans le consentement de ses représentants légaux

avant I’age de 16 ans'”.

Nous rappelons que 1’application de ses dispositions doit toujours se faire en ayant en téte
I’art. 14 al. 2 CDE, mentionné précédemment, et qui oblige les Etats a respecter « le droit et le
devoir des parents, ou, le cas échéant, des représentants légaux de I’enfant, de guider celui-ci
dans I’exercice du droit susmentionné d’une manicre qui corresponde au développement de
ses capacités ». On peut aisément imaginer les problémes que cette double titularité peut
poser en pratique lorsque 1’on se trouve face a un conflit triangulaire entre 1’¢éléve capable de
discernement mais agé de moins de 16 ans, ses parents et 1’établissement scolaire (conflit de
loyauté)'*. Dans certaines situations I’exercice de la liberté de croyance et de conscience
pourrai‘gosngendrer une violation du devoir d’assistance ou d’éducation (art. 219 CP) des
parents .

Si les enseignants et les autres employés de I’Etat au sein des établissements scolaires publics
sont bien titulaires de la liberté religieuse protégée par I’article constitutionnel, celle-ci peut
néanmoins entrer en conflit avec leur devoir de réserve de fonctionnaires de I’Etat'®®. Ils

% BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 100, N 9 ; GRISEL, N 348 ; BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst.,
N 12.

% BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 13.

1% 1dem, N 16-22.

AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 464.

BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 102, N 12.

Idem.

104 5GK BV-CAVELTI/KLEY, ad art. 15 Cst., N 14.

AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 465 ; MAHON Pascal, Droit constitutionnel, vol. II, N 74 ; BSK
BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 19.

106 pAHUD DE MORTANGES/TAPPENBECK, p. 1422.

STOCKLIC., p.231-233.

VERNIORY/W AELTI, p. 828

101
102
103

105

107
108
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doivent dans tous les cas éviter toute forme de prosélytisme en service lorsqu’ils s’adressent
aux ¢éleves, a leurs parents, aux partenaires de I’administration et a leurs collégues (avec plus

. 109
de nuances pour ces derniers) = .

Au regard du contenu de ce droit fondamental, la liberté religieuse protége la conscience, la
croyance, la conviction religieuse et la conviction idéologique sans nécessité et possibilité
d’une délimitation entre elles''’. Cela englobe comme précisé par la jurisprudence « la liberté
intérieure de croire, de ne pas croire et de modifier en tout temps et de manic¢re quelconque
ses propres convictions religieuses, ainsi que la liberté extérieure d'exprimer, de pratiquer et
de communiquer ses convictions religieuses ou sa vision du monde, dans certaines
limites »''". Cette définition englobe 1’athéisme, I’agnosticisme ou I’indifférence religieuse' .
Contrairement aux art. 9 CEDH et 18 Pacte ONU II, I’art. 15 Cst. ne protége pas la pensée,
excluant ainsi une protection (par cet article tout du moins) de la pensée qui ne soit pas
transcendantale'®. La «religion » est une notion a appréhender comme « phénoméne

. . . ;. ’ : 115
social »''* mais la taille numéraire des communautés de croyants n’a pas d’influence'".

La jurisprudence donne un sens large au contenu: en effet « toutes les convictions et les
conceptions spirituelles ou intellectuelles relatives aux rapports entre 1'étre humain et la
divinité sont ainsi protégées »''®. Cependant la liberté religieuse ne protége pas « n’importe
quelle croyance ou sentiment de caractére religieux », notamment en 1’absence d’une
« certaine signification essentielle et philosophique »''”. Il faut notamment que cette croyance
soit identifiable comme telle''®. Si ces conditions sont remplies, toute personne peut diriger
tout son comportement selon ses convictions intérieures et ses principes de croyance'".
L’Etat ne peut limiter 1’expression et la pratique des convictions religicuses qu’avec une

justification'*’.

Par cette définition élargie, la liberté religieuse comporte deux aspects: 1’aspect positif, ancré
dans I’art. 15 aux alinéas al. 2 et 3, confére a son titulaire le droit de faire usage de sa liberté
dans les limites de la loi'*'. L aspect négatif, ancré dans I’alinéa 4 du méme article, protége
les particuliers contre toute contrainte étatique en matiére religieuse'>>. Exprimé plus
simplement, la liberté religicuse confére le droit de croire (aspect positif) et de ne pas croire
(aspect négatif)'>. L’aspect négatif fait partie du noyau dur, de I’essence (Kerngehalte) de la

. D 124
liberté religieuse .

199 Jdem, p. 828-829

1o BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 105, N 17.

HUATF 119 Ta 178, consid. 4c.

12 KIENER/KALIN, p. 315 ; BELLANGER, p.155.

13 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 105, N 18.

14 BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 29.

13 SGK BV-CAVELTI/KLEY, ad art. 15 Cst., N 7.

16 ATF 119 1a 178, consid. 4b.

"7 MaHoN, vol. 11, N 75.

18 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 477 ; BELLANGER, p.158-159.

19 Idem

120 ATF 118 Ia 46, consid. 3b.

121 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 473 ; BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 34-36.
122 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II N 488.

123 MAHON, Vol. II, p. 128, N 75.

124 KIENER/KALIN, p. 318
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L’aspect positif de la liberté religieuse comprend dans sa dimension externe le droit d’orienter
son comportement et d’agir en fonction de ses convictions religieuses dans toutes ses
dimensions'**. Cet aspect est celui qui confére également le droit d’orienter toute sa vie ou
une partie de celle-ci en fonction de ses convictions'*’. En matiére scolaire, I’aspect positif de
cette liberté a donné lieu & de nombreuses jurisprudences dont I’évolution a atténué, au fur et
a mesure des décennies, le caractére absolu des premicres pratiques du Tribunal fédéral en se
fondant notamment sur 1’art. 9 CEDH et sur ses interprétations européennes'’’. Dans le
domaine problématique des dispenses scolaires pour motifs religieux, les conditions de
I’intérét public et de la proportionnalité doivent étre depuis la fin des années 80

4 128
« scrupuleusement respectées » .

L’aspect négatif de la liberté religieuse est également important en maticre scolaire, car il vise
a empécher I’Etat d’adopter des régles qui « donnent ’apparence d’une adhésion collective et
systématique a une religion particuliére » ce qui est contraire a la liberté protégée par I’art. 15
Cst'?. Cet aspect comprend en particulier ’art. 15 al. 4 Cst. qui interdit a 1’Etat de forcer
quiconque a suivre un enseignement religieux. Par « enseignement religieux », nous devons
entendre « une instruction qui a pour objet les rapports entre les hommes et Dieu, quelle que
soit la confession »"*’. Il ne s’agit pas d’une interdiction absolue: cet enseignement peut étre
offert dans les écoles publiques, il faut cependant qu’il soit facultatif et séparé des autres
enseignements >' . Ce qui est déterminant dans D’analyse est le contenu concret de
I’enseignement religieux'>>. Comme signalé auparavant, la décision de participer ou de ne pas
participer aux enseignements facultatifs revient jusqu’a 16 ans aux parents'>. L application se
veut stricte: un ¢éléve formellement dispensé d’un enseignement religieux ne peut ainsi pas
étre obligé a demeurer dans la classe méme s’il est occupé a un travail différent'>*. Une
pression de fait a participer a un enseignement religieux dans un établissement public n’est

sl 135
pas admissible ™.

La question de I’enseignement religieux reste particuliere. La tendance parmi les cantons
suisses va vers un cours obligatoire d’enseignement des religions dans leur diversité'*®. La
dénomination et le contenu ont été adaptés avec le temps: le canton de Vaud a ainsi
transformé 1’enseignement appelé « Histoire biblique » °’ en « Ethique et cultures
religieuses »'°°. En 1993, le Département vaudois de I’instruction publique considérait encore
le cours appelé « Histoire biblique » comme obligatoire et excluant toute forme de

125 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. I, N 481.

126 BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 35.

127 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. I, N 484.

128 Jdem, N 484.

129 Jdem, N 490.

130 GRISEL, N 358.

B MAHON, Vol. I, N 75.

132 PLOTKE, p. 200.

133 BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 42.

134 GRISEL, N 358.

133 SGK BV-CAVELTI/KLEY, ad art. 15 Cst., N 15.

136 PAHUD DE MORTANGES/TAPPENBECK, p. 1417.

137 Art. 53 de la loi scolaire du canton de Vaud du 12 juin 1984

5% Art. 4 du reglement d’application de la loi sur I’enseignement obligatoire du 7 juin 2011, RSV 400.02.01
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dispense'*”. Le Tribunal fédéral n’a pas encore eu l’occasion de se prononcer sur la

[ . . . . .. 1. 140
conformité a la Constitution de cours traitant de diverses religions ou d’éthique ™.

La liberté religieuse ne peut faire I’objet que de restrictions limitées: les art. 9 § 2 CEDH et
18 § 3 du Pacte ONU (et de ce fait I’art. 15 Cst.) n’admettent en effet que des restrictions pour
la liberté de manifester sa religion ou ses convictions (expression extérieure d’une croyance
ou d’une conviction) et non pour les autres aspects de cette liberté'*'. La liberté religieuse
n’est pas absolue en ce sens qu’elle protége ses titulaires uniquement contre les ingérences

injustifiées de 1’Etat'**,

Autrefois soumises a des régles de restrictions spéciales'*’, les conditions d’une restriction
sont aujourd’hui celles fixées par ’art. 36 Cst.: le fondement sur une base 1égale suffisante et
formelle s’il s’agit d’une restriction grave (al. 1), la justification par un intérét public ou la
protection des libertés d’autrui (al. 2), le respect de la proportionnalité au regard du but visé
(al. 3) et I’absence de violation de ’essence de la liberté (al. 4)'**. 1 est important de
souligner qu’aucune atteinte ou restriction au « noyau », a « I’essence de la liberté » (art. 36
al. 4 Cst.) ne saurait étre admissible et conforme a la Constitution fédérale'*. S’agissant
particulierement de la condition de la base légale, il faut préciser que la distinction objective
entre des atteintes graves et des atteintes légeres justifie une exigence de formalité de la base
légale plus ou moins élevée'*®. De nombreuses atteintes dans le domaine de I’instruction
publique sont considérées comme graves, a l’instar du rejet partiel d’'une demande de
dispense scolaire pour la participation & une féte religieuse'*’. La confrontation des
restrictions a différentes religions ne les a pas étendues mais elles sont désormais plus

148
nombreuses .

L’ordre public, une des conditions pour 1’admissibilité d’une restriction, englobe ce que
MAHON nomme les « devoirs civiques »'**. Or, la scolarité obligatoire constituant un devoir
civique, elle entre parfois en conflit avec la liberté religieuse et c’est alors le juge qui est
appelé a trancher'”’. Pour le Tribunal fédéral, le principe de neutralité religieuse a I’école
répond a un intérét public important''. Parmi les intéréts publics scolaires spécifiques, les
juges fédéraux citent 1’obligation de scolarisation de chaque éleve, le respect d’un
enseignement bien organisé et de qualité, 1’intégration sociale d’écoliers d’origine étrangere et
principalement la nécessit¢ de transmettre les connaissances indispensables a
I’épanouissement intellectuel de tout enfant, fille ou garcon, afin de garantir une certaine

139 PLOTKE, p. 202.
140 BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 43.
141 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 521.
142 MaHoON, Vol. I1, N 79.
143 GRISEL, N 365.
144 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 178.
143 BELSER/WALDMANN, Vol. I, p. 143, N 22
146 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 178 et 522.
47 ATF 11412 129.
148 WINZELER, p. 11
149 MaHoN, Vol. I, N 79.
159 1dem.
ST ATF 123 1296, cons. 4.
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152

¢égalité des chances ™*. Dans tout litige porté devant leur juridiction, les tribunaux doivent
153

respecter au mieux le principe de proportionnalité dans toutes ses facettes ™.

Respectant les conditions de restriction, la liberté religieuse est limitée ou spécifiée par le
droit ordinaire, notamment le droit civil et pénal a I’instar de I’art. 27 CC protégeant les droits

de la personnalité ou de ’art. 303 CC déja évoqué'*.

C. La neutralité religieuse de I’Etat

1. Le concept de neutralité religieuse de I’Etat

Le principe de neutralité religieuse de I’Etat n’est pas consacré dans un texte fondamental
mais a ¢été, au moins implicitement, déduit des art. 15 et 8 al. 2 Cst. 155
AUER/MALIVERNI/HOTTELIER pensent « qu’il peut étre appelé a jouer un rdle toujours plus

. N . .. , crgr s e 156
important, au fur et a mesure que le pluralisme religieux se répand dans la société civile » .

De la liberté religieuse découle ’exigence d’une neutralité confessionnelle de 1’Etat qui est
toutefois relative'”’. L’Etat ne doit pas s’identifier a une croyance, confession ou convention
religieuse identifiable'*®. Pour déterminer si le principe a été violé, il faut dés lors déterminer
le « degré d’identification de I’Etat avec une croyance ou une confession donnée et selon les
effets d’une intervention de I’Etat sur la liberté religieuse des personnes »'~° (dans le domaine
scolaire, celle des parents, des ¢éléves et du personnel de I’Etat). L’Etat doit traiter toutes les
orientations de croyance et communautés religieuses de maniére égale'®. Certains auteurs
regrettent que la doctrine décrive 1’obligation de neutralité religieuse de I’Etat de manicre

vague, rendant difficile I’estimation de 1’étendue de son application'®’.

Les individus peuvent se prévaloir du principe de neutralité religieuse de I’Etat en invoquant
Iart. 15 Cst.'® . Ce sont par 1’art. 35 al. 2 Cst. I’ensemble des entités et personnes exergant
des taches étatiques qui doivent respecter la liberté religieuse et ainsi la neutralité
confessionnelle'®. Les écoles publiques, institutions étatiques, y sont par conséquent

- e r 164
évidemment intégrées = .

Les cantons sont libres d’adopter le régime de la neutralité confessionnelle ou le régime de la
laicité (ou séparation stricte des spheres publiques et religieuses), liberté confirmée par le rejet
par le peuple et les cantons en votation populaire de I’inscription de la séparation de I’Eglise

152 GONIN, p. 119.

153 GRISEL, N 75-96.

154 MAHON, Vol. II, N 79 ; BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 16-22
155 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 110, N 27

156 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 494,

17 GONIN, p. 111.

158 1dem.

159 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 499.

160 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 110, N 27.

161 PAHUD DE MORTANGES/TAPPENBECK, p. 1413.

162 KIENER/KALIN, p. 318.

163 BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 45.
164 PAHUD DE MORTANGES/TAPPENBECK, p. 1413.
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et de I’Etat dans la Constitution fédérale'®®. La « neutralité confessionnelle » est un régime
g

qui doit garantir aux citoyens un libre choix de leurs convictions religieuses dans une société
pluraliste mais qui permet a I’Etat, dans une certaine mesure, d’accorder des préférences a
certaines communautés religieuses sans enfreindre la liberté religicuse'*® . La « laicité » est le
régime connaissant la séparation la plus stricte et place I’Etat dans une position d’indifférence
face a la religion'®’. Les juges de Mon-Repos considérent en outre que «la neutralité
religieuse et philosophique de 1’Etat n’est pas déja établie lorsqu’une séparation stricte de
I’Etat et de la religion est réalisée (tradition de I’Etat laic); elle suppose en outre une attitude
ég,aleme&t8 réceptive a 1’égard de diverses idéologies et professions de foi (neutralité¢ de
I’Etat) » °".

La neutralité religieuse joue un réle particuliérement important dans les écoles publiques'®.
L’ancien art. 27 al. 3 aCst. en vigueur jusqu’en 1999 prévoyait d’ailleurs explicitement que
«les écoles publiques doivent pouvoir étre fréquentées par les adhérents de toutes les
confessions, sans qu’ils aient a souffrir d’aucune fagon dans leur liberté de conscience ou de
croyance ». La neutralité religieuse de 1’Etat s’applique non seulement aux écoles primaires et
secondaires mais également a I’enseignement public postobligatoire et aux universités, méme
si dans une plus faible mesure'”’. Déduit directement de I’art. 15 Cst. et indirectement des art.
19 et 62 al. 2 Cst.'"", le principe impose des écoles publiques laiques et interdit de ce fait les
écoles publiques confessionnelles' . L’enseignement public, de la part de 1’Etat comme des
enseignants, ne doit étre ni en faveur ni en défaveur d’'une ou de plusieurs croyances et se
fonder sur la tolérance' . Ce principe implique également I’interdiction d’autorités scolaires
et d’autorités de surveillance confessionnelles (cela concerne tout particulicrement les

. . , . 174
Schulgemeinden courantes en Suisse alémanique)' .

Le principe de neutralité religicuse de I’Etat doit étre appliqué avec le plus de soin possible
dans les écoles publiques de niveau primaire. En effet ’enseignement de base et gratuit,
ouvert a tous et prévu par l’art. 62 al. 2 Cst., doit pouvoir étre suivi par des éléves aux
religions, croyances et confessions diverses sans étre restreints ou atteints dans celles-ci'’.
Une neutralité plus stricte doit étre appliquée pour des éléves n’ayant pas encore atteint 1’age

de la majorité religieuse de 16 ans'™.

L’enseignement public est traditionnellement relativement perméable aux fondements et
pratiques des confessions chrétiennes majoritaires: on peut ainsi relever des législations
scolaires cantonales avec une référence explicite aux principes chrétiens, a la possibilité¢ de

165 ZIMMERMANN, La laicité a Genéve, p. 30 et p.57.
166 Idem, p. 59.
te7 Idem, p. 32.
168 ATF 142149, cons. 3.3.
169 KIENER/KALIN, p. 319 ; BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 49.
170 PAHUD DE MORTANGES/TAPPENBECK, p. 1415.
17 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 113, N 32.
172 MaHON, vol. I, N 77.
173 PLOTKE, p. 191.
74 1dem, p. 196.
175 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 503.
176 ATF 116 1a 252.
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I’engagement de personnel enseignant ecclésiastique (néanmoins interdit dans le canton de

\ N ‘s .1
Genéve comme nous le verrons) ou a la priére scolaire'”.

Comme prévu notamment par I’art. 29 al. 1 CDE, I’enseignement ne doit pas seulement
transmettre des savoirs mais également des valeurs'’®. En pratique, il doit étre fondé sur la
tolérance et sur le respect des minorités ce qui implique une nécessaire retenue'’”. La
tolérance et le respect des minorités ne sont limités que par des pratiques qui s’éloigneraient
sensiblement des pratiques largement considérées comme usuelles et courantes' ™.

La conformité au principe de neutralité religieuse de I’Etat de certaines dispositions
cantonales, constitutionnelles ou 1égislatives qui prévoient que « I’école publique s’inspire des
principes chrétiens » (comme I’exemple fribourgeois, illustré plus bas) peut étre remise en
question'®'. PLOTKE considére au contraire que le « fondement chrétien » de I’instruction
publique, parfois inscrit dans les constitutions cantonales ou dans les lois scolaires, doit se
comprendre comme I’insertion de 1’école publique dans une société véhiculant des
fondements et des normes éthiques imprégnées de christianisme qu’il s’agirait de transmettre

71 s : s 2182
aux ¢leves dans un processus d’intégration dans la société .

2. Le cadre fédéral

L’art. 72 al. 1 Cst. confére en ces termes aux cantons la compétence de la détermination des
rapports entre les Eglises et I’Etat: « la réglementation des rapports entre I’Eglise et I’Etat est
du ressort des cantons ». Les cantons sont donc souverains en la matiére, n’étant limités que
par la liberté religieuse et le principe d’égalité'®, et leur droit conserve une grande
importance en la matiére'®*. On constate néanmoins une tendance a une certaine convergence
des réglementations vers une séparation financiére entre ’Etat et 1’Eglise ainsi que vers une
grande autonomie des Eglises traditionnelles'®. En théorie, lorsque le droit cantonal impose
certains devoirs civiques aux citoyens comme celui de fréquenter 1’école, la liberté religieuse
de ceux-ci ne peut étre restreinte au-dela de ce que requierent I’intérét public et les principes

constitutionnels, notamment le principe de proportionnalité et d’égalité de traitement'™.

L’art. 72 al. 2 Cst. permet a la Confédération et aux cantons de prendre des mesures pour
assurer la paix confessionnelle'®’, les éventuelles mesures subsidiaires de la premiére prenant
le dessus'™®. Ces mesures éventuelles constituent dés lors des restrictions & la liberté
religieuse'®. Historiquement, I’art. 72 Cst. est d’ailleurs une référence au maintien de la paix

177 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 504-505.

BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 51.

PLOTKE, p. 191.

Idem,p. 192.

AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 496.

PLOTKE, p. 193.

ZIMMERMANN, La laicité a Geneve, p.57.

BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 100, N 8.

AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 456.

BELLANGER, p.157.

BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 14.

WINZELER, p. 18.

BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 14.
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entre religions qui était autrefois étroitement lié a 1’art. 15 Cst'’. Son importance est
cependant déclaratoire au vu du contenu de 1’art. 3 Cst. et en I’absence de réglementation

fédérale développée''.

Cette répartition autorise au moins implicitement les cantons a accorder un statut de droit
public & des communautés religieuses avec un droit & 1’autonomie reconnu dans diverses
constitutions cantonales'”>. Ces communautés peuvent dés lors bénéficier de soutien dans
leurs activités religicuses'”".

3. La diversité des approches cantonales

La plupart des constitutions cantonales disposent d’un article protégeant la liberté religieuse
mais dont le contenu ne différe gucre des dispositions constitutionnelles fédérales et
conventionnelles'*. Pour des raisons historiques et confessionnelles une grande diversité
d’approches en la matiére existe: peuvent étre ainsi classifiés les cantons traditionnellement
catholiques, traditionnellement réformés évangéliques et originairement paritaires' . Le poids
des religions traditionnelles et le fait que les régimes cantonaux favorisent I’une ou ’autre des
religions traditionnelles (catholique et protestante) sont a relever'*®. La majorité des cantons
usent du droit qui, comme nous venons de le voir, leur est conféré en accordant un statut
particulier aux églises catholiques et réformées évangéliques, leur conférant par la méme

. . 19
occasion des droits'”’.

Comme le rappelle le Tribunal fédéral: « le droit constitutionnel des cantons suisses s’inspire
de traditions marquées aussi bien par la neutralit¢ confessionnelle que (parfois) par la
laicité »'*®. Cette derniére n’est toutefois que peu présente en Suisse, les cantons de Genéve et
de Neuchatel étant les seuls qui connaissent une « laicité » qui se rapproche d’une réelle

séparation entre 1’Eglise et I'Etat'””.

II. La mise en oceuvre de la liberté religieuse dans
Pinstruction publique

La liberté religieuse et ses restrictions sont mises en ceuvre dans différents domaines du droit
comme le droit civil, le droit pénal ou encore le droit des obligations. Mais elles le sont tout
particulierement, pour I’instruction publique dont il est question, dans les législations
cantonales relatives a celle-ci. Apres avoir exposé les principes de compétence en matiere
d’instruction publique dans notre systeme fédéral et la diversité normative ainsi crée, nous

190 MaHoN, Vol. I, N 73.
191 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 99, N 4.
192 GRISEL, N 347.
193 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 111, N 29.
194 BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 23.
195 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 452-455.
196 BELLANGER, p.155.
197 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 112, N 29.
198 ATF 142149, consid. 3.3.
199 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 458.
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illustrerons les dispositions adoptées par les cantons de Geneve, de Fribourg et de Vaud et
choisies pour les différences d’intégration du fait religieux dans I’instruction publique.

A. La compétence des cantons en matiére d’instruction publique et la
diversité des législations cantonales

Dans le systeme fédéral suisse la formation est une compétence traditionnellement et
historiquement du ressort des cantons”” comme le précise I’art. 62 Cst.:

Art. 62 Instruction publique

! L'instruction publique est du ressort des cantons.

* Les cantons pourvoient a un enseignement de base suffisant ouvert a tous les enfants. Cet enseignement est
obligatoire et placé sous la direction ou la surveillance des autorités publiques. Il est gratuit dans les écoles
publiques.

(..)

Les obligations réglées a Il’art. 62 al. 2 Cst. sont une compétence déléguée, tache
spécifiquement confiée aux cantons par la Confédération™'. Les compétences fédérales
prennent ici la forme de garanties minimales notamment concernant la suffisance et la gratuité
de ’instruction publique””. Ce second alinéa garantit, en lieu et place de ’art. 27a Cst. 1874,
I’ouverture de I’enseignement a I’ensemble des enfants peu importe leur confession®”. L’art.
62 al. 2 Cst., lu avec les art. 15 et 19 Cst., garantit en effet indirectement un enseignement
obligatoire public « religieusement neutre » afin d’étre ouvert a I’ensemble des enfants*. La
matiére de la scolarité obligatoire doit étre connue de tout enfant capable de la recevoir’”
mais ce principe ne peut pas étre invoqué par les individus devant les tribunaux**®. Cet article
est en principe la base légale pouvant justifier le refus d’une dispense scolaire pour motifs
religieux®"’. Celle-ci constitue néanmoins en principe I’instrument adéquat pour éviter dans

3 P i1
certains cas une atteinte a la liberté religieuse™ .

Il s’ensuit que chaque canton est libre de faconner son systéme éducatif a sa guise, dans les
limites du droit fédéral et intercantonal. Cela concerne également la place du fait religieux
dans le systéme éducatif, avec la diversité illustrée par les exemples que nous présentons.

B. L’exemple du canton de Genéve

1. La Constitution genevoise et la conception de laicité du canton de Genéve

La République et canton de Geneve connait depuis 1907 un systéme qui se rapproche d’une
séparation de 1’Etat et de 1’Eglise®”. Elle a ainsi opté pour une nette séparation de I’Eglise et

200 MAHON, Vol. I, N 106.

201 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. I, N 1067.
202 MAHON, Vol. I, N 106.

203 GONIN, p. 19.

204 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 99, N 5.

205 SGK BV- EHRENZELLER, ad art. 15 Cst., N 18.
2% proTkE p. 102.

207 SCHWARZENBERGER, p. 68.

208 Idem, p. 67.

209 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 458.
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de I’Etat qui se traduit notamment par une laicité marquée dans 1’enseignement public*'’. Le
modele genevois est dés lors trés proche du modele laic francais malgré certaines
différences™''. L’art. 3 al. 1 Cst. GE*'? consacre ce principe de laicité:

L’Etat est laique. Il observe une neutralité religieuse.

La Constitution cantonale genevoise consacre explicitement a son art. 193 al. 1 Cst. GE
I’application de ce principe a I’instruction publique:

L’Etat organise et finance un enseignement public, laique et de qualité.

L’application de la laicité (a distinguer de la neutralité confessionnelle selon les définitions
données précédemment) dans I’instruction publique est ainsi exprimée de mani€re univoque
au niveau constitutionnel.

2. La loi genevoise sur ’instruction publique

Les principes de laicité de la Constitution genevoise sont explicitement énoncés dans la loi
genevoise sur I’instruction publique (LIP)*" aux art. 11, 15 al. 4 let. d et 123:

Art. 11 Respect des convictions politiques et religieuses

' L’enseignement public garantit le respect des convictions politiques et religieuses des éléves et des parents.

% A cet égard, toute forme de propagande politique et religieuse est interdite auprés des éléves.

? Les enseignants ne doivent pas porter de signe extérieur ostensible révélant une appartenance a une religion ou
a un mouvement politique ou religieux.

Art. 15 Objectifs de la scolarité obligatoire
(...

* Les dispositions suivantes sont applicables en matiére de politique des langues :

(...)
d) le département soutient les cours de langue et de culture d’origine organisés par les pays et les
différentes communautés linguistiques dans le respect de la neutralité religieuse et politique.

Art. 123 Attitude générale

' Les membres du personnel enseignant doivent observer dans leur attitude la dignité qui correspond aux
missions, notamment d’éducation et d’instruction, qui leur incombent.

* IIs sont tenus au respect de I’intérét de 1’Etat et doivent s’abstenir de tout ce qui peut lui porter préjudice.

* Ils doivent respecter la laicité.

*IIs doivent étre laiques et ne doivent pas exercer une fonction ecclésiastique ou un role religieux prépondérant
au sein d’une religion ou d’un mouvement religieux.

L’art. 11 et art. 15 al. 4 let. d LIP/GE concrétise le respect de la liberté religieuse des €leves
et des parents (al. 1) en interdisant explicitement toute forme de prosélytisme (al. 2). Les
enseignants doivent appliquer en toutes circonstances ce respect des convictions religieuses
pour « favoriser (...) le vivre ensemble »*'*: la loi genevoise prévoit de ce fait que les
enseignants doivent « respecter la laicité » (art. 123 al. 3 LIP/GE) mais également étre
« laiques » (al. 4). L’actuelle loi sur I’instruction publique n’évoque pas la question de

*19 ATF 123 1296, consid. 4cc.

2 pAnup DE MORTANGES, Religidse Neutralitdt, p. 11-12.

12 Constitution de la République et canton de Geneve du 14 octobre 2012, RS 131.234.

213 1 oi sur Iinstruction publique de la République et canton de Geneve du 17 septembre 2015, RSG C 1 10.

24 Département de I’instruction publique, de la culture et du sport de la République et canton de Genéve, La
laicité a 1I’école: une brochure de référence pour la rentrée 2016, p. 19.

20



I’enseignement religieux mais un projet de loi sur la laicité de I’Etat (LLE)*"

« dispensé I’enseignement du fait religieux dans sa diversité ».

prévoit que soit

Contrairement aux enseignants, les éléves sont des usagers du service public que constitue
I’école et ils ne sont de ce fait pas soumis a une obligation de neutralité religieuse de par la
10i*'®. Le canton de Genéve connait ainsi une laicité stricte qui se refléte dans la législation
scolaire strictement laique et qui insiste tout particulicrement sur I’absence de port de
symboles religieux ostensibles par des enseignants qui doivent étre laics.

C. L’exemple du canton de Fribourg

1. La Constitution fribourgeoise

La Constitution du canton de Fribourg®'” protége a son art. 15 Cst. FR la liberté de conscience
et de croyance:

Art. 15 Conscience et croyance

"La liberté de conscience et de croyance est garantie.

* Toute personne a le droit de choisir librement sa religion et de se forger des convictions philosophiques ainsi
que de les professer individuellement ou en communauté.

* Toute personne a le droit d'adhérer 4 une communauté religieuse, d'y appartenir ou de la quitter, et de suivre un
enseignement religieux.

* Toute contrainte, tout abus de pouvoir et toute manipulation sont interdits.

Nous rappelons que les dispositions constitutionnelles cantonales qui protégent elles aussi la
liberté¢ de conscience et de croyance ont malgré des termes différentes le méme contenu®'®.
Autre rappel du fait religieux, la reconnaissance du «role important» des Eglises et
communautés religieuses a 1’art. 140 Cst. FR:

Art. 140 Principes

"' L'Etat et les communes reconnaissent le role important des Eglises et des communautés religieuses dans la
société.

L’art. 64 Cst. FR consacre 1’obligation d’un enseignement de base avec un alinéa 4 dont la
teneur est la suivante:

Art. 64 Enseignement de base

(...)
* L'enseignement respecte la neutralité confessionnelle et politique. Les Eglises et les communautés religicuses
reconnues ont le droit d'organiser un enseignement religieux dans le cadre de 1'école obligatoire.

Cet alinéa nous indique que [D’enseignement public doit respecter la « neutralité
confessionnelle ». Contrairement a [’exemple genevois, la Constitution parle bien de
neutralité confessionnelle et non de laicité. Il autorise de surcroit explicitement les Eglises et
communautés reconnues d’organier un enseignement religieux dans le cadre de 1’école
obligatoire. Sa mise en ceuvre est détaillée par les art. 23 et 42 LS/FR que nous présentons au
point 2 « La loi sur la scolarité obligatoire ».

215 Projet de loi sur la laicit¢ de I’Etat (PL 11764), déposé le 04.11.2015 devant le Grand Conseil de la
République et canton de Genéve par le Conseil d’Etat, en cours de traitement (au 10.05.2017).

216 ZIMMERMANN, La laicité a Genéve, p.73.
217 Constitution du canton de Fribourg du 16 mai 2004, RS 131.219.
218
Cf. supra n. 194.
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Par « Eglises et communautés reconnues » il faut entendre au sens de la Constitution
fribourgeoise les Eglises catholique-romaine et évangélique-réformée a qui 1’Etat accorde un
statut de droit public (art. 141 al. 1 Cst. FR). C’est notamment le statut de droit public qui
confere aux églises précitées le droit d’organiser un enseignement religieux « dans le cadre de
I’école obligatoire », par quoi il faut entendre dans les locaux scolaires publics et pendant les

horaires obligatoires®'”.

2. La loi sur la scolarité obligatoire

La loi sur la scolarité obligatoire (LS)** reconnait dans ses finalités un ancrage chrétien mais
¢galement un respect de la neutralité confessionnelle et politique:

Art. 2 Finalités de I’école

1 L’école assume une mission globale et générale de formation et de socialisation qui comprend des taches
d’enseignement et d’éducation. Elle seconde les parents dans leur responsabilité éducative.

2 Ancrée dans une tradition chrétienne, I’école est fondée sur le respect des droits fondamentaux et sur le
principe de réciprocité entre droits et devoirs.

3 L’école respecte la neutralité confessionnelle et politique.

Bien que I’art. 2 al. 3 LS/FR souligne que 1’école « respecte la neutralité confessionnelle », la
loi scolaire fribourgeoise est une des rares a encore ancrer le fondement de 1’école « dans une
tradition chrétienne » (al. 2), par quoi il faut entendre une « référence aux valeurs de notre
culture »**'. La Direction de D’instruction publique, de la culture et des sports du canton
estime que «la tdche de formation et d’intégration ainsi que I’orientation de I’école
fribourgeoise (...) implique que tous les éléves soient invités a se familiariser avec les valeurs
et les traditions culturelles de la civilisation dans laquelle nous vivons. Le fait que certaines
traditions soient d’origine culturo-religieuse ne remet pas en cause la neutralité
confessionnelle de 1’école »***. L’interprétation, semblable a celle du préambule de la
Constitution fédérale, reste admissible d’un point de vue constitutionnel***. Sa conformité aux

. . . , 1, . . . 204
principes constitutionnels fédéraux n’en reste pas moins remise en question™".

Le canton de Fribourg est également d’un des rares cantons, notamment en Suisse romande,

qui connait encore un enseignement religieux « confessionnel » tel que prévu par I’art. 23
225

LS/FR™™:

Art. 23 Enseignement religieux confessionnel

1 L’horaire hebdomadaire comprend un temps mis a la disposition des Eglises et des communautés religieuses
reconnues pour ’enseignement religieux confessionnel. A cet effet, les Eglises et les communautés religieuses
reconnues ont le droit d’utiliser gratuitement les locaux scolaires.

2> L’Etat peut participer a la rémunération des personnes chargées de I’enseignement religieux confessionnel
selon des modalités fixées par convention. La convention détermine également le statut de ces personnes.

3 Les parents peuvent, sans indication de motifs, déclarer par écrit que leur enfant ne suivra pas les cours
d’enseignement religieux confessionnel. Les éléves dgés de 16 ans révolus peuvent agir par eux-mémes.

219 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 112, N 29.

2201 i sur la scolarité obligatoire du canton de Fribourg du 9 septembre 2014, RSF 411.0.1.

21 PAHUD DE MORTANGES/TAPPENBECK, p. 1417.

222 DICS/FR, Diversité religieuse et culturelle a 1’école, p. 10.

223 SCHWARZENBERGER, p. 33

2, supran. 181 etn. 182.

2 pAHUD DE MORTANGES/TAPPENBECK, p. 1417 (encore cité sous le régime de I’art. 27 LS/FR).
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L’art. 23 LS/FR autorise ainsi expressément les Eglises et communautés religieuses reconnues
(dont nous avons constaté qu’il s’agissait des Eglises catholique-romaine et évangélique-
réformée) a offrir un enseignement religieux confessionnel durant le temps scolaire usuel et
dans les locaux scolaires publics (al. 1). Une possibilité de dispense est toutefois offerte par
I’al. 3 aux parents « sans indication de motifs » ainsi qu’aux ¢léves des 16 ans (en conformité
avec leur maturité religieuse au sens de 1’art. 303 CC). L’organisation de cet enseignement est

précisé dans 1’art. 42 du réglement d’application de la loi scolaire®**:

Art. 42 Enseignement religieux confessionnel

'La Direction détermine le nombre d’unités réservé a I’enseignement religieux confessionnel, aprés avoir pris
I’avis des Eglises et des communautés religieuses reconnues.

2A la demande des autorités ecclésiastiques compétentes, la direction d’établissement accorde aux éleves qui
souhaitent se préparer aux actes cultuels importants jusqu’a deux jours de congé par acte, choisis d’'un commun
accord.

?La déclaration écrite des parents selon laquelle leur enfant ne suivra pas le cours d’enseignement religieux
confessionnel est adressée, avant le début de 1’année scolaire, & la direction d’établissement. Les éleves dgés de
16 ans révolus peuvent agir par eux-mémes.

*Les éleves dispensés restent sous la responsabilité et la surveillance de I’école.

L’alinéa 2 est particuliecrement intéressant. En effet «a la demande des autorités
ecclésiastiques » et avec I’accord des éleves, ces derniers peuvent bénéficier de deux jours de
congé par acte cultuel important. Or a teneur du texte ces congés ne sont accordés qu’aux
éléves participant aux actes des Eglises et des communautés reconnues par le droit
fribourgeois, alors méme que 1’art. 37 al. 1 let. b du réglement prévoit un congé exceptionnel
«pour une féte religieuse importante ou la pratique d’un acte religieux important» et
uniquement si les motifs sont « diiment attestés »:

Art. 37 Congé a un ou une éleve
"'Un congé peut étre octroyé a un ou une éléve pour des motifs justifiés. Sont seuls pris en considération les
motifs diiment attestés pouvant exceptionnellement I’emporter sur 1’obligation de fréquenter 1’école tels que :

b) une féte religieuse importante ou la pratique d’un acte religieux important ;

Cette différence de traitement peut a tout le moins susciter des interrogations, tout comme la
communication systématique de renseignements sur les éleves aux Eglises et communautés
religieuses prévue par I’art. 106 al. 2 dudit réglement:

Art. 106 Communications systématiques

*Les directions d’établissement communiquent aux Eglises et aux communautés religieuses reconnues le nom
des éleves participant au cours d’enseignement religieux confessionnel ainsi que leur classe et le nom de
I’enseignant ou de I’enseignante titulaire.

Le canton de Fribourg connait ainsi une législation scolaire tres éloignée en matiere religieuse
du modele laic genevois présenté précédemment. Une place importante est accordée a la
religion chrétienne dont 1’enseignement public doit porter les valeurs et aux Eglises
chrétiennes qui se voient reconnaitre un droit d’enseignement confessionnel au sein méme des
écoles publiques.

226 Reglement de la loi sur la scolarité obligatoire (RLS) du 19 avril 2016, RSF 411.0.11.
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D. L’exemple du canton de Vaud

1. La Constitution vaudoise

Le canton de Vaud fait partie des cantons, traditionnellement réformés évangéliques, qui ont
toujours connu des liens particuliérement étroits entre I’Eglise et I’Etat*’. La Constitution du
canton de Vaud de 1845 énongait encore que « I’enseignement dans les écoles publiques
doit étre conforme aux principes du christianisme et de la démocratie »**° . Aujourd’hui, la
Constitution vaudoise®’ consacre a son art. 16 Cst. VD la liberté de conscience et de
croyance dont la teneur est quasiment identique a celle de I’art. 15 Cst. FR avec 1’exception
notable que son alinéa 3 ne parle pas explicitement d’un droit & suivre un enseignement
religieux:

Art. 16 Liberté de conscience et de croyance

Liberté de conscience et de croyance

' La liberté de conscience et de croyance est garantie.

* Toute personne a le droit de choisir librement sa religion, ainsi que de se forger ses convictions philosophiques
et de les professer individuellement ou en communauté.

? Toute personne a le droit de se joindre a la communauté de son choix ou de la quitter.

* Toute contrainte, abus de pouvoir ou manipulation en matiére de conscience et de croyance sont interdits.

Parallélement, elle reconnait également aux Eglises évangélique réformée et catholique
romaine le statut d’« églises de droit public » (art. 170 al. 1 Cst. VD).

L’enseignement public est, a teneur de ’art. 45 al. 2 Cst. VD, confessionnellement neutre:

Art. 45 Enseignement public
' L'Etat, en collaboration avec les communes, organise et finance un enseignement public.
? Cet enseignement est neutre politiquement et confessionnellement.

Le canton de Vaud a ainsi adopté la terminologie de la neutralité confessionnelle et non de la
laicité.

2. La loi sur ’enseignement obligatoire

La loi sur I’enseignement obligatoire (LEO)*' rappelle le principe de neutralité de 1’art. 45 al.
Cst. VD a son art. 9 LEO/VD ainsi que le respect dii aux convictions religieuses des €léves et

de leurs parents:

Art. 9 Neutralité de ’enseignement
1 L’enseignement est neutre du point de vue religieux et politique.
2 L’école respecte les convictions religieuses, morales et politiques des éleéves et de leurs parents

L’art. 11 LEO/VD interdit spécifiquement toute forme de prosélytisme:

Art. 11 Propagande
1 Toute forme de propagande politique, religieuse et commerciale est interdite aupres des éleves.

227 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 454,
228 Constitution du canton de Vaud du 10 aott 1845.
229 .
KoLz, p. 515.
230 Constitution du canton de Vaud du 14 avril 2003, RS 131.231.

21 oi sur I'enseignement obligatoire du canton de Vaud du 7 juin 2011, RSV 400.02.
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L’interdiction de toute forme de prosélytisme est en sus rappelée dans 1’art. 4 du réglement
d’application® concernant le cours d’éthique et cultures religieuses:

Art. 4 Ethique et cultures religieuses
1 L’enseignement éthique et cultures religieuses est dispensé a tous les éleéves, dans le respect des convictions de
chacun. Il est dénué de tout prosélytisme.

Le réglement d’application renforce encore une fois ’interdiction de prosélytisme dans la
communication avec les parents:

Art. 7 Propagande (LEO art. 9 et 11)

1 Les éleves ne peuvent pas €tre utilisés pour la transmission a leurs parents d’informations a caractere de
propagande politique, syndicale, religieuse ou commerciale. Ils ne peuvent étre enr6lés dans des manifestations
visant ces buts.

Si le canton de Vaud ne parle pas de laicit¢ au sens du droit genevois mais plutdt d’une
neutralité¢ confessionnelle, son modéle met en avant une nécessité de neutralité¢ religieuse
stricte dans le domaine de I’instruction publique. Si I’Etat vaudois reconnait un statut de droit
public & deux églises, il n’en interdit pas moins un enseignement religieux confessionnel
comme le prévoit le droit fribourgeois et offre a ses éléves un cours d’éthique et cultures
religieuses dénué de connotation confessionnelle chrétienne.

III. Casuistique des principales problématiques portées
devant les tribunaux suisses et européens

La jurisprudence a contribué et contribue toujours au fagonnement de la liberté religieuse”.
Bien que fortement médiatisé€es et discutées, les jurisprudences issues de conflits « religieux »
restent relativement rares en Suisse car la plupart des conflits rencontrés sont résolus par le
dialogue, la recherche de solutions pragmatiques et des concessions des parties™**. Nous
exposons dans les pages qui suivent les arréts de principe du Tribunal fédéral et de la Cour
européenne des droits de I’homme en la matiere afin d’illustrer la difficulté de mise en ceuvre
du principe de neutralité religieuse dans I'instruction publique et la diversité des arguments
invoqués et des solutions retenues.

A. Le port du voile islamique par les enseignants et par les éleves

Le port de vétements religieux, particulierement voyants au quotidien, cristallise grandement
les débats sur les problématiques religieuses et 1’environnement scolaire n’y échappe guére.
Or, de tous les symboles religieux portés par les enseignants comme par les éléves, le voile
islamique est celui sur lequel portent le plus d’arréts et qui a fait couler le plus d’encre. Nous
nous attarderons particulierement sur I’ATF 123 1 296 (le port du voile islamique par les
enseignants de I’Etat) et ’ATF 142 149 (le port du voile islamique par les éléves).

232 Réglement d’application de la loi du 7 juin 2011 sur I’enseignement obligatoire (RLEO), RSV 400.02.1.
233 GONIN, p. 17.
234 BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 27.
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1. La jurisprudence du Tribunal fédéral

Les arréts majeurs en matiere de port du voile par les enseignants sont I’ATF 123 I 296 rendu
1997 (X. c. Conseil d’Etat du canton de Genéve) puis son recours a la CourEDH de
Strasbourg (Dahlab c. Suisse’”) en 2001. Ces arréts ont précisé des points essentiels pour
comprendre pourquoi le port de vétements religieux peut €tre, pour le Tribunal fédéral et la
CourEDH, problématique au regard de la neutralité religieuse de 1’Etat dont les enseignants
sont les agents.

L’ATF 123 T 296, rendu en 1997, concernait une ressortissante suisse qui officiait comme
institutrice primaire pour I’Etat de Genéve depuis 1990. Convertie plus tard a I’islam, elle a
commencé a porter « un voile ou un foulard lui couvrant le cou et les cheveux » (qualifié¢ des
lors de «foulard islamique »), comportement auquel la direction du département a
formellement demandé de mettre fin car « en contradiction avec le respect de ’art. 6 de la loi
sur I’instruction publique » et ceci dans le cadre des ses activités professionnelles. En effet,
I’Etat considérait qu’elle ne devait pas avoir recours a « des attributs vestimentaires investis

. . . . r . N . 236
d’un sens confessionnel incompatible avec les impératifs de notre systéme scolaire »“".

L’enseignante considérait son habillement comme usuel et courant, argument balayé par les
juges de Mon-Repos pour qui « il ne fait aucun doute que la recourante porte le foulard et des
vétements amples non pas pour des raisons esthétiques mais afin d’obéir a une exigence
religieuse »**'. Le voile islamique est méme qualifié de « symbole religieux fort », ¢’est-a-
dire « un signe immeédiatement visible pour les tiers, indiquant clairement que son porteur

adhére a une religion déterminée »>>*,

Suivant toutefois une partie de la doctrine, divisée sur la question, notre Cour supréme
considére qu’en qualité de manifestation religieuse extérieure, le suivi de ces prescriptions
vestimentaires n’appartient pas au noyau intangible de la liberté religieuse et ceci « méme s’il
est particuliérement important aux yeux de D’intéressée et (...) obéit a une exigence
impérative » ce qui emporte pour conséquence que cette manifestation religieuse peut étre
limitée aux autres conditions de I’actuel art. 36 Cst. >

Le TF estime que « lorsqu’une atteinte a la liberté de conscience et de croyance est constituée
par une prescription de comportement trés particuliere, voire secondaire a I’aune du citoyen
moyen (...), on ne saurait exiger une base 1égale trop précise », autre condition pour admettre
une restriction®*’. Cette position serait justifiée par le rapport spécial des fonctionnaires a

1’Etat et auquel ils ont librement adhéré®*'.

Sous I’angle de I’intérét public, les juges considérent qu’en « arborant un signe religieux fort
dans I’enceinte de I’école, voire en classe, la recourante peut porter atteinte aux sentiments

235 ACEDH Dahlab c. Suisse du 15 février 2001.
2% ATF 1231296, consid. 1.

237 Idem, consid. 2a.

238 Idem.

239 Idem, consid. 2cc.

240 Idem, consid. 3.

241 Idem.
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religieux de ses éléves, des autres éléves de I’école et de leurs parents »***. Cela constituerait
une atteinte contre I’évolution spirituelle des éléves™*. Allant plus loin, il ajoute que « 1’école
risquerait de devenir un lieu d’affrontements religieux »***. Les juges ajoutent en sus que « le
port du foulard est difficilement conciliable avec 1’égalité de traitement des sexes » qui est
«une valeur fondamentale de notre société, consacrée par une disposition constitutionnelle

expresse (...) qui doit étre prise en compte par ’école »**.

Les juges de Mon-Repos consideérent ainsi finalement que ces différents intéréts publics,
majoritairement regroupés sous la neutralité religicuse de I’Etat, sont prépondérants vis-a-vis
de la liberté religieuse individuelle de ’enseignante que l’interdiction de porter le foulard
dans le cadre de ses activités d’enseignante ne viole dés lors pas™*.

L’intérét de 1’Etat au maintien de la neutralité confessionnelle de ’école a donc pesé plus
lourd que ’intérét de la recourante au respect de sa liberté religieuse®’ sans toutefois lui étre
contraire®*. Cet arrét a rencontré une forte critique dans une partie de la doctrine qui avance
entre autres comme argument le fait que les enfants sont d’ores et déja confrontés aux
symboles religieux tels que le foulard dans la rue et la vie quotidienne, le fait que dans la
pratique genevoise des enseignants soient autorisés a porter des croix chrétiennes autour du
cou, I’idée selon laquelle le foulard islamique ne serait qu’un vétement et non un symbole
religieux clair tel qu’une croix, le port de symboles religieux sans identification intérieure a la

. , , . . N 249
rellglon concernee ou encore un necessaire esprlt de tolérance”™".

A également été critiqué en doctrine le rapprochement avec I’ATF 116 Ia 252 portant sur le
crucifix car pour différents auteurs 1’enseignante ne représente pas 1’autorité étatique et le
pouvoir public au méme titre que I’Etat lui-méme (qui tolére un crucifix)**". Le recourant ne
personnifierait pas a ce point I’Etat que le TF 1’a considéré®'. De surcroit, la paix
confessionnelle ne serait menacée ni a Genéve ni en Suisse™”. Sont également critiqués
« I’'interdiction de travail de fait » pour I’enseignante ainsi que la distinction entre symboles
religieux « forts » et « faibles » (a contrario) qui serait en pratique difficile a effectuer pour
de nombreux symboles™. Ce qui différencie cet arrét des autres en matiére de neutralité
religieuse de I’Etat est le fait qu’en 1’espéce 1’enseignante invoquait une atteinte a sa propre
liberté religieuse™*. Pour SCHWARZENBERGER, la conclusion de notre Cour supréme aurait
des lors sans doute été différente si PATF 123 1 296 avait été jugé vis-a-vis du systéme
religieux d’un autre canton™ (ne connaissant pas le systéme laic).

242 ATF 123 1296, consid. 4a.
243 Idem, consid. 4aa.
244 .
Idem, consid. 4bb.
245 .
Idem, consid. 4cc.
246 Idem.
247 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. II, N 506.
248 MAHON, Vol. II, N 75.
249 PLOTKE, p. 611, qui cite notamment HANGARTNER, KARLEN, MAHON, MULLER J., HALTER.
250 -
SCHWARZENBERGER, p. 56, qui cite notamment KARLEN.
251
Idem.
252 Idem.
233 SCHWARZENBERGER, p. 63-64, citant notamment RICHLI et EPINEY/MOSTERS/GROSS.
254 WINZELER, p. 17.
255
SCHWARZENBERGER, p. 66.
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Certaines estiment que le port d’un vétement religieux tel que le voile est une atteinte de
faible intensité a la liberté religieuse méme d’éléves jeunes car celui-ci n’oblige personne a
relativiser ou & modifier ses croyances™°. D’autres critiquent le fait que 1’interdiction faite a
I’enseignante de porter le voile n’a pas été donnée suite a une plainte d’éléves ou de parents,
mais uniquement de par la fonction de la personne®’. WINZELER estime que si en I’espéce
I’interdiction portait sur une base légale, tous les cantons n’ont pas une laicité dans le
domaine de I’instruction publique comme celle que connait Genéve®*. VERNIORY/WAELTI
estimentque ’ATF 123 I 96 ne conduit pas a un bannissement du port de tous les signes
religieux dans tous les cas: les cas devraient s’apprécier en prenant en compte I’ensemble des
éléments comme le contact avec le public (évidemment donné pour les enseignants), le signe

A ok N . 259
ou le vétement dont le port est envisagé (notamment son caractere plus ou moins voyant)™".

La question du port du voile par les éléves a été portée devant notre juridiction supréme
quelques années plus tard dans I’ATF 142 1 49 de 2015 (Commune scolaire de Sankt-
Margrethen c. A et B.D. et Département de la formation du canton de Saint-Gall). Dans cette
affaire une éleve de religion musulmane, agée de 13 a 14 ans au moment des faits, a porté le
voile islamique en accord avec les croyances de ses parents qui ont fait recours contre la
décision de I’établissement scolaire puis du département cantonal de la formation qui, se
reposant sur le réglement scolaire de I’établissement que fréquentait 1’éleéve, ne lui ont pas
accordé une dispense vestimentaire.

Le Tribunal fédéral s’appuie 18 ans aprés ’ATF 123 1 296 davantage sur les principes de
tolérance, « d’intégration de chacun dans la communauté » et de « pluralisme religieux »*%.
Se référant notamment a la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, il fait
sienne la considération selon laquelle « une société démocratique intacte doit tolérer et
soutenir la diversité et le pluralisme, aussi en considération du droit de chacun de placer sa
religion au nombre des préoccupations centrales de sa vie et de le faire savoir & autrui »*°'.
Les juges constitutionnels sont également sensibles a 1’argument selon lequel 1’enfant peut
étre lourdement atteint par les tensions résultant du conflit entre le respect d’une prescription
étatique et celui d’une prescription religieuse transmise par son origine et sa famille; cela

affecterait son bien (protégé notamment par 1’art. 3 CDE)**%,

Parmi les intéréts publics invoqués par la commune recourante, le port d’un vétement
religieux par un éléve ne rentre pour les juges pas dans les catégories généralement prohibées
des vétements « importuns » ou « choquants »**. L’intérét public « inhérent a la fonction
intégrative et a la neutralité de 1’école » n’est a leur sens pas violé par le port du voile d’une
¢leve car non seulement la neutralité concerne en premier lieu les autorités, mais 1’obligation
d’égalité de traitement qui en découle est ici respectée®®.

256 PAHUD DE MORTANGES/TAPPENBECK, p. 1425.
257 WINZELER, p. 128.

28 Jdem, p. 129.

29 VERNIORY/WAELTIL p. 829

20 ATF 142 149, consid. 3.2, in JAT 2009 I 343.
21 1dem, consid. 4.5.1.

22 1dem, consid. 7.2.

23 1dem, consid. 8.2.1.

% Jdem, consid. 9.4.3.
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Les juges lausannois estiment que la protection des droits fondamentaux de tiers peut justifier
la restriction de la liberté religieuse notamment dans le sens que cela peut « influencer les
¢leves et engendrer des conflits avec leurs parents, ce qui peut conduire a une perturbation de
la paix a I’école et entraver 1’accomplissement de la mission éducative de 1’école » mais
qu’en I’espece le port du voile n’entraine pas d’inégalité ou d’atteinte excessives au préjudice

265
des camarades™".

L’égalité des sexes, argument invoqué par les juges dans I’ATF 123 1 296 pour justifier une
interdiction du port du voile par ’enseignante en question, est également mentionné mais
avec 1’avis opposé selon lequel « le port du voile islamique n’exclut en tout cas pas d’emblée

1’autonomie et 1’égalité juridique de la femme dans la société ».

Parmi les intéréts publics majeurs enfin, il faut souligner que le Tribunal fédéral a considéré
qu’une interdiction générale des couvre-chefs imposée aux éléves était inapte a garantir la
neutralité religieuse de I’Etat, soulignant qu’au contraire des enseignants, les éléves étaient en
quelque sorte les « usagers » d’un service public*®’. Aprés la pesée des intéréts de tous les
intéréts évoqués, les juges de Mon-Repos arrivent a la conclusion que « dans une école
publique ouverte aux convictions athées et a celles des diverses religions, 1’interdiction du

. r7a . : 7 268
voile (pour les éleves) est disproportionnée »” .

Il est intéressant de souligner dans cet arrét que les juges ont estimé que I’interdiction de
porter le voile était une restriction grave®®. Le Département de la formation et de la jeunesse
vaudois consideére dans une directive que le TF est « beaucoup plus libéral vis-a-vis des
éleves »°’’. Grosz comme d’autres auteurs regrettent que le Tribunal fédéral ait fait
I’économie d’un développement de la question de la conformité du port du voile avec I’égalité
des sexes, question pourtant soulevée dans 'ATF 123 I 296°"" et de celle d’une éventuelle

. . 272
discrimination®’?.

Soulignons encore que I’ATF 139 I 280, concernant également la question du port du foulard
islamique par les écolieres, a précisé que I’interdiction de celui-ci dans les écoles doit reposer

sur une base légale formelle la Iégislation générale sur I’école publique ne suffisant pas>”.

2. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme

Invoquant les art. 9 et 14 CEDH, I’enseignante a laquelle il a été interdit de porter le voile a
porté une requéte devant la Cour européenne des droits de I’homme qui a rendu la décision
Dahlab c. Suisse (et non un arrét, pour cause d’irrecevabilité)’’*. Aprés avoir entendu les
arguments de la requérante ainsi que du gouvernement suisse, la Cour a particuliérement suivi
le Tribunal fédéral sur I’argumentation suivante: « il a tenu compte de la nature méme de la

205 ATF 142 149, consid. 8.2.2. et consid. 9.4.3., in JAT 2009 1 343.
266 Jdem, consid. 8.2.3.
27 Idem, consid. 9.1.
28 1 dem, consid. 10.2.
269 Idem, consid. 6 et 7.
20 pric VD, Pratiques en matiére religieuse, p. 6.
27 GROSZ, p. 969.
272 Idem, p. 972.
273 ATF 1391280, consid. 5.
274 DCEDH Dahlab c. Suisse du 15 février 2001.
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profession d’enseignant de I’école publique, détenteur de 1’autorité scolaire et représentant de
I’Etat, mettant ainsi en balance la protection du but 1égitime que représente la neutralité¢ de

I’enseignement public et la liberté de manifester sa religion »”°.

Si la Cour admet dans ses considérations « qu’il est bien difficile d’apprécier I'impact qu’un
signe extérieur fort tel que le port du foulard peut avoir sur la liberté de conscience et de
religion d’enfants en bas age », le port du foulard islamique pose particuliérement probléme a
son sens « dés lors qu’il semble étre imposé aux femmes par une prescription coranique qui,
comme le constate le Tribunal fédéral, est difficilement conciliable avec le principe d’égalité
des sexes. Aussi, semble-t-il difficile de concilier le port du foulard islamique avec le message
de tolérance, de respect d’autrui et surtout d’égalité et de non-discrimination que dans une
démocratie tout enseignant doit transmettre & ses éléves. »>'°. Joignant cette considération a
celles du Tribunal fédéral, la Cour estime que la mesure était proportionnée et entrait dans la

- 2
marge de manceuvre des Etats®’’.

PLOTKE critique cette décision en mettant en avant que le « risque d’atteinte des sentiments
religieux des éléves » serait un argument de peu de valeur dans le cas précis car aucune
plainte des parents ou des ¢léves n’a été adressée aux autorités ou s’est faite entendre par voie
médiatique”’®. 11 ajoute que le foulard islamique est aujourd’hui « a ce point visible dans les
rues qu’il est entré dans la vie quotidienne »*”. Il conclut enfin en considérant que les éléves
seraient davantage heurtés ou cela provoquerait davantage d’interrogations religieuses s’ils
voyaient leur enseignante en dehors des cours avec son foulard”. BELSER/WALDMANN
s’interrogent sur le ressenti réel des éleves (et de leurs parents) a la vision d’un symbole
religieux porté par un enseignant et donc sur les conclusions des arréts précités®'. Ils
considerent que les cas de la burqua et d’autres recouvrements du visage par les enseignantes
seraient différents et justifieraient une interdiction car, si I’Etat ne viole selon eux pas
nécessairement son obligation de neutralité religieuse, le port de tels vétements rend plus

. . . . . £1x 282
difficile la communication entre 1’enseignante et ses éleves™ .

B. Le crucifix dans les établissements scolaires publics

L’apposition de symboles religieux dans les établissements scolaires publics, en particulier de
crucifix, a soulevé dans les deux dernieres décennies des problématiques auxquelles le
Tribunal fédéral (ATF 116 Ia 252 Commune de Cadro c. Bernasconi et Tessin) et la Cour
européenne des droits de 1’homme (ACEDH Lautsi et autres c. Italie283) ont donné des
réponses différentes qui seront explicitées ci-dessous.

75 DCEDH Dahlab c. Suisse du 15 février 2001, p. 14.
276
Idem, p. 15.
277 Idem, p. 16.
278
PLOTKE, p. 611-62.
2 Idem.
280 pdem.
281 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 115, N 34.
282
Idem.
283 ACEDH de Grande Chambre Lautsi et autres c. ltalie du 18 mars 2011.
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1. La jurisprudence du Tribunal fédéral

L’ATF 116 Ia 252 est I’arrét de principe du Tribunal fédéral en matiere de crucifix dans les
établissements scolaires publics. La commune de Cadro (TI) avait décidé de placer un crucifix
dans les salles de classe de I’école primaire, suscitant les recours d’un instituteur, d’une
association et de parents. Cet arrét, datant de 1990, a également été rendu sous le régime de
I’art. 27 al. 3 aCst*™.

Pour les juges de Mon-Repos, la question déterminante est celle de savoir si la présence de
crucifix dans les salles de classe viole le principe de la neutralité confessionnelle de 1’école en
relation avec la liberté de conscience et de croyance™. Le principe d’égalité de traitement est

. 7 »286
¢galement évoqué™.

Ils affirment que « la liberté de conscience et de croyance n’exige pas la neutralité absolue de
I’Etat en matiére religieuse », justifiant cette approche en considérant que « soutenir le
contraire reviendrait & remettre en question I’aménagement actuel des rapports entre 1’Eglise
et ’Etat dans les cantons »**'. Ce point de vue est soutenu selon les juges par la prise en
considération par le législateur fédéral des traditions religieuses de la majorit¢ de la
population (interdiction du travail le dimanche ou célébration officielle du « Jeline fédéral par
exemple)™. Cela dément « I’indifférence de I’Etat & 1’égard des phénoménes religieux »>*
bien que le Tribunal fédéral rappelle ensuite le principe de laicité de I’Etat et ce qu’il

implique*”’.

Les juges relévent que la neutralité confessionnelle de I’Etat « prend une importance
particuliere en matiere d’école publique, car 1’enseignement est obligatoire pour tout un
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chacun, sans aucune différence entre les confessions »~ .

La décision de fixer un crucifix dans une salle d’école peut étre considérée selon le Tribunal
fédéral comme un « attachement a la tradition et aux bases chrétiennes de la civilisation et de
la culture occidentale »**>. Se ralliant toutefois & la doctrine récente®”, ils estiment que si
1’Etat manifeste son propre attachement a une confession alors qu’il devrait 1’éviter, il préjuge
des « convictions des citoyens des diverses confessions» avec le risque que ceux qui
fréquentent 1’école publique voient dans ce symbole la volonté de lier I’enseignement a
I’influence d’une religion”*. Certaines personnes pourraient méme se sentir 1ésées dans leurs
convictions religieuses par le symbole présent en permanence d’une religion qui n’est pas la
leur et les éléves voir leur évolution spirituelle affectée®”. Les juges de Mon-Repos concluent

8% ATF 116 Ia 252 consid. 6, in JAT 1992 1 5.
285 Idem, consid. 5.
286 1 dem.

287 Idem, consid. 5d.
28 1dem.

289 Idem.

290 Idem, consid. Se.
1 Idem, consid. 6.
292 Idem, consid. 7b.
293 Idem, consid. 7a.
294 Idem.

295 Idem, consid. 7a.
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a la lumiere de ces arguments que « la présence de crucifix dans les salles de classe ne

satisfait pas a I’exigence de neutralité » confessionnelle de I’Etat*®.

Contrairement a certains auteurs cités qui reprochent au Tribunal fédéral d’avoir adopté une
position absolue en « faisant fi de la réalité sociale et religieuse propre au cas d’espéce » et
qui proposent de retirer les crucifix apposés sur demande expresse d’un individu,
ZIMMERMANN approuve 1’approche du Tribunal fédéral en considérant que 1’approche
pratique proposée « conduirait une fois de plus les membres des minorités religieuses a faire
part de leur inconfort en présence de ce symbole et conséquemment révéler leurs
convictions »*’. PLOTKE rejette la critique d’une partie de la doctrine qui affirme que la croix
ou le crucifix seraient aujourd’hui davantage un symbole de la culture occidentale qu’un
symbole religieux chrétien: a ses yeux n’importe quel éléve ou parent d’une autre religion

identifierait I’école comme rattachée au christianisme>’®.

Plusieurs auteurs critiquent 1’ouverture laissée dans 1’obiter dictum a la présence de crucifix
dans les locaux scolaires communs comme le hall d’entrée, la cantine ou les couloirs; dans
tous ces espaces publics et donc fréquentés par les éleéves, ils seraient confrontés a ce
« symbole de la culture chrétienne occidentale »**. Cela mettrait également & mal le principe
d’intégration dont I’importance croit®. WINZELER estime que cet arrét, bien que ne
concernant pas ’islam, lui porte indirectement atteinte®”'. Parmi les critiques présentes dans la
doctrine nous pouvons également relever le fait que pour certains auteurs le Tribunal fédéral
ait placé la liberté religieuse négative devant la liberté religieuse positive et qu’il n’ait pas
traité la question de I’emplacement du crucifix dans la salle de classe elle-méme modifiant
possiblement son effet’* (il pourrait étre placé au-dessus de la porte ou au fond de la classe).

2. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme

L’arrét Lautsi c. Italie de 1a Grande Chambre de la Cour européenne des droits de 1’homme®”
rendu en 2011, soit 21 ans aprés ’ATF 116 la 252, arrive a une solution singuliérement
différente de celle du tribunal supréme helvétique. Le premier arrét Lautsi c. Iltalie de la
Chambre de la Cour européenne de 2009 avait conclu a une violation des art. 2 du Protocole
n°l et de ’art. 9 CEDH, solution diamétralement opposée a celle finalement retenue par la

Grande Chambre et développée ci-dessous’.

A Dorigine de I’arrét se trouve la requéte de parents dont les enfants sont scolarisés dans une
¢cole publique en Italie et qui demandent le retrait des crucifix présents dans les salles de
classe en tant que symboles religieux®”. Saisi par la mére (Mme Lautsi) des enfants qui
invoque le principe de laicité, le tribunal administratif de Vénétie rejette le recours en

2% ATF 116 Ia 252 consid. 7a, in JAT 19921 5.

ZIMMERMANN, Le crucifix dans la salle de classe, p. 1491.

PLOTKE, p. 204

ZIMMERMANN, Le crucifix dans la salle de classe, p. 1491 ; PLOTKE p. 204 ; PAHUD DE
MORTANGES/TAPPENBECK, p. 1418.

300 ZIMMERMANN, Le crucifix dans la salle de classe, p. 1491.

WINZELER, p. 16

SCHWARZENBERGER, p. 52-55, citant notamment HAFNER, HAFNER/LORETAN/SCHWANK et KARLEN.
ACEDH Lautsi c. Italie, §1-2.

GONIN, p. 100.

ACEDH Lautsi c. Italie, §1-2.
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299

301
302
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concluant que les deux décrets imposant 1’apposition du crucifix dans les classes scolaires ne

heurte pas le principe de laicité **°.

S’il admet que le crucifix est « indéniablement un symbole religieux », le tribunal considére
qu’il s’agit également d’un symbole « historico-culturel, pourvu a ce titre d’une « valeur
identitaire » pour le peuple italien » et qu’il est méme « un symbole d’un systéme de valeurs
qui innervent la charte constitutionnelle italienne »**". Le Conseil d’Etat italien, également
saisi par voie de recours, adhére a ce point de vue en estimant que le crucifix remplit une
« fonction symbolique hautement éducative, indépendamment de la religion professée par les

1 308
éleves »7 .

La Cour constate tout d’abord que « dans une trés nette majorité des Etats membres du
Conseil de I’Europe, la question de la présence de symboles religieux dans les écoles
publiques ne fait pas I’objet d’une réglementation spécifique »*.

Dans ses considérations, elle précise que pour elle aucun élément ne peut raisonnablement
attester une influence éventuelle que 1’exposition d’un symbole religieux dans les salles de
classe pourrait avoir sur les éléves dont les convictions ne sont pas encore fixées’'’. La
perception subjective de la requérante d’un manque de respect de ’Etat a I’égard de ses
convictions, bien que compréhensible, ne suffit pas pour les juges européens a caractériser

une violation®'!.

Eu égard au principe de neutralité, les juges s’appuient sur I’appréciation selon laquelle le
crucifix apposé serait un symbole essentiellement passif: ils estiment qu’on ne saurait
notamment lui attribuer une influence sur les éléves comparable a celle que peut avoir un
discours didactique ou la participation a des activités religieuses’'>. La Cour arrive par
déduction a la conclusion que le choix de la présence de crucifix dans les salles de classe des
écoles publiques reléve en principe de la marge d’appréciation des Etats, renforcée dans cette
position par I’absence de consensus européen sur la question®"”.

Il nous parait opportun d’évoquer ’opinion dissidente du juge suisse Giorgio Maliverni (a
laquelle se rallie le juge Kalaydjieva) qui arrive a la conclusion que I’Italie a violé ’art. 2 du
Protocole n°1 et 1’art. 9 de la CEDH’'*. En effet il estime que pour garantir une protection
effective des droits découlant de ces dispositions I’Etat doit faire preuve de la plus stricte
neutralité confessionnelle: celle-ci doit s’appliquer aux programmes scolaires mais également
a I’environnement scolaire’'” dont font partie les symboles religieux comme le crucifix’'®. Le
juge Maliverni considére que « I’instruction primaire et secondaire étant obligatoire, 1’Etat ne

%% ACEDH Lautsi c. Italie, § 3.
307
Idem.
308 Idem.
39 rdem, § 8-9.
310 Idem, § 25.
3 Idem,
312 Jdem, p. 12, §31.
3 Jdem, p. 11, §28-29.
314 Idem, p. 21, opinion dissidente du juge Maliverni, §8.
315
Idem.
316 Idem, p. 19, opinion dissidente du juge Maliverni, §3-4.
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saurait imposer a des éleéves, contre leur volonté et sans qu’ils puissent s’y soustraire, le
.. . . 31
symbole d’une religion dans laquelle ils ne se reconnaissent pas’'’.

La doctrine ne fait pas une lecture unanime des conséquences pour la jurisprudence fédérale
suisse de l’arrét Lautsi. ZIMMERMANN considére que la présence de crucifix dans les
batiments scolaires est une « atteinte crasse » au principe de neutralité¢ confessionnelle de
I’Etat’'®. 11 ne voit pas sur quel fondement 1’Etat serait légitimé a exercer la liberté de
manifester la conviction de certains de ses citoyens, n’étant pas titulaire de la liberté
religieuse®"”. 1l reléve également que la présence du crucifix est indubitablement une
manifestation de ’Etat, qui n’est pas titulaire mais uniquement destinataire de la liberté
religieuse (et de ce fait soumis a la neutralité religieuse)’*. Soutenant ’opinion dissidente du
juge Maliverni, il lui parait étrange que, seul une poignée d’Etats prévoyant I’absence de
crucifix dans les salles de classe, les juges en déduisent une absence de consensus

fapn321
curopeen .

Les solutions différentes retenues par la Chambre et la Grande Chambre dans les arréts Lautsi
c. Italie peuvent sembler symboliques des difficultés théoriques et pratiques qu’engendre la
grande marge d’appréciation laissée aux Etats et les difficultés a cerner le sens et contours de
I’art. 2 du Protocole n°1°*%, GONIN considére, en invoquant notamment la forte proximité
culturelle, sociétale et religieuse du Tessin et de 1’Italie, qu’il faut sérieusement songer a un
réexamen de I’approche du Tribunal fédéral suite a 1’arrét’>>. ZIMMERMANN considére que la
position « respectueuse de la liberté religieuse » du Tribunal fédéral ne doit pas étre remise en
question®”*. BELSER/WALDMANN rappellent que, notamment au regard des arréts illustrés ci-

, e . . 325
dessus, 1’étendue de la neutralité religicuse de 1’Etat reste controversée™ .

C. Les cours de natation

1. La jurisprudence du Tribunal fédéral

Le Tribunal fédéral a été appelé a se prononcer pour la premiere fois en 1993 sur la question
d’une dispense de cours de natation a I’école publique pour des motifs religieux et a rendu
I’ATF 119 Ia 178*%dont les principes et conclusions ont prévalu pendant 15 ans. Sa
jurisprudence ayant ét€ modifi€ée par I’ATF 1351 79, ce arrét ne fera I’objet que d’une breve
présentation.

A Porigine de PATF 119 Ia 178 se trouve le refus d’accorder aux parents d’une fille
fréquentant une école primaire de Dietikon (ZH) une dispense pour les cours obligatoires de

317 ACEDH Lautsi c. Italie, p. 21, opinion dissidente du juge Maliverni, §8.
318 ZIMMERMANN, Le crucifix dans la salle de classe, p. 1491.
319 Idem.
320 Jdem, p 1495.
321 dem, p. 1498,
322 GONIN, p. 80.
3 Jdem, p. 112.
324 ZIMMERMANN, Le crucifix dans la salle de classe, p. 1503.
325 BELSER/WALDMANN, Vol. II, p. 114, N 33.
320 ATF 119 Ta 178, in JdT 1995 1 290.
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natation. Les parents fondaient leur demande de dispense sur leurs croyances religieuses selon
- o . . . . 32
lesquelles la foi islam prohibait la natation mixte mais ont essuyé un refus.*’.

Comme le résume de maniére claire et concise la Cour européenne des droits de I’homme, le
Tribunal fédéral « a estimé, a la lumiere du principe du principe de proportionnalité, qu’une
¢ducation des enfants conforme aux convictions religieuses des parents primait en I’espéce
sur le caractére obligatoire des cours de natation »**® qui ne menagait pas sa future vie
professionnelle®. Le faible nombre de demandes de dispense auquel il faut s’attendre
n’implique pas une surcharge de travail ou des problémes d’organisation®’. La Cour fait la
lecture suivante de la conclusion de I’arrét selon lequel « on ne pouvait déduire du principe
d’intégration une regle juridique imposant a des éleves d’origine étrangére une restriction de
nature disproportionnée de leurs idées et de leurs convictions religicuses et culturelles »*>'.
Des auteurs ont critiqué le choix de placer la liberté¢ religieuse au-dessus du principe
d’intégration®*. D’autres ont estimé que si la tolérance était louable, elle était peut-étre

. A . . . 333
excessive au regard des intéréts de I’enfant et des ses besoins d’intégration™".

Appelé a se prononcer une nouvelle fois sur des demandes de dispenses de cours de natation
pour des motifs religieux en 2008, le Tribunal fédéral a renversé en quelque sorte sa
jurisprudence en rendant I’ATF 135 I 79 avec une argumentation modifiée. A 1’origine de cet
arrét se trouve la demande refusée de dispense d’un pére des cours obligatoires de natation
pour ses fils scolarisés en 4™ et 5°™ année primaire dans le canton de Schaffhouse. Le
Tribunal fédéral saisi doit répondre a la question est de savoir si les deux enfants de sexe
masculin ont le droit d’étre dispensés, en invoquant la liberté de conscience et de croyance,
des cours de natation mixtes obligatoires et organisés par I’école primaire dans laquelle ils

< . 334
sont scolarisés™ .

Les juges de Mon-Repos vont analyser si un changement de jurisprudence s’impose comme
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I’a conclut I’instance précédente et que contestent les requérants™".

Les juges fédéraux concluent tout d’aborde a ce que 1’obligation de participer aux cours de
natation mixte constitue une atteinte a la liberté de conscience et de croyance des
requérants®®. La cour reconnait d’emblée que 1’obligation de suivre les cours de natation
mixtes ne touche pas au noyau intangible de la liberté religieuse et qu’il y a « conflit entre
certaines regles de comportement ancrées dans la culture et la religion, mais touchant

, . . . g e e g , . . 33
néanmoins la vie quotidienne, et ’ordre juridique établi en Suisse »*.

Les juges fédéraux voient un intérét public important a la participation aux cours de natation
qui participe a ’instauration de 1’égalité des chances entre tous les enfants mais également

327 ATF 119 Ia 178, consid. 2, in JAT 1995 I 290.

328 ACEDH Osmanoglu et Kocabas c. Suisse du 10 janvier 2017 (cité: ACEDH Osmanoglu c. Suisse), § 28.
32 Idem.

330 1dem, § 28 ; ATF 119 Ia 178, consid. 8c, in JAT 1995 T 290.
331 ACEDH Osmanoglu c. Suisse, § 28

332 WINZELER, p. 17.

333 GRISEL, N 366.

3% ATF 135179, consid. 2, in JAT 2009 T 343.

335 Idem, consid. 2.2 et 3.

336 Jdem, consid. 4.5 et 4.6.

37 Idem, consid. 5.2.
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338 o . . < . <
entre les deux sexes’™ . La participation a ces cours ne contribue pas seulement a

I’instauration des égalités précitées mais « favorise en outre 1’intégration de personnes de
pays, de cultures et de religions différents », intérét public jugé « trés important »*>°. Se
basant sur des statistiques et sur les évolutions législatives récentes, les juges de la Cour
estiment que la réalité démographique suisse exige davantage que par le passé des efforts

., . . g eqe . .. . 340
d’intégration des jeunes et une sensibilisation « aux conditions sociales de notre pays »” .

L’école joue de ce point de vue un role particuliérement important d’intégration®*',

Dans cette pesée d’intéréts entre les droits des recourants et les intéréts publics mentionnés, le
Tribunal fédéral reléve que les deux jeunes hommes ne pourront pas éviter d’étre confrontés
aux tenues vestimentaires ayant libre cours en Suisse et pouvant étre employées dans de
nombreuses situations de la vie quotidienne®*’. Admettre un droit général a une dispense
entraverait de ce point de vue « I’accoutumance de ces enfants a la proximité de 1’autre sexe
qui est habituelle dans notre société » . Le Tribunal fédéral rejette ainsi le recours et
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confirme la décision précédente™ .

Les arréts récents des autorités cantonales suivent désormais cette jurisprudence’®. PAHUD DE
MORTANGES rappelle vis-a-vis de I’intégration, principe invoqué en 1’espéce par les juges, que
le régime étatique d’intégration est un ¢élément important de la liberté religieuse, notamment
car celle-ci incorpore la liberté de culture, non-ancrée dans la Constitution®*®. Si beaucoup
d’auteurs adhérent aux conclusions du nouvel arrét, certaines critiques doctrinales se
maintiennent notamment concernant la prise en considération du bien de I’enfant ou encore le
constat selon lequel I’apprentissage de la natation ne serait pas essentiel dans un apprentissage
scolaire®’. Le bien de I’enfant peut étre considéré comme mis a mal en particulier par un
conflit de loyauté avec ses parents®*®. L’argument selon lequel la fréquentation des cours de
natation est nécessaire au bien des enfants n’est pas tout a fait convaincant’®. Les juges de
Mon-Repos auraient sans doute di étayer leur argumentation en précisant en quoi
concrétement la participation aux cours de natation améliorait I’intégration des enfants>’

2. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme

Rendu récemment (janvier 2017), ’arrét de la Cour européenne des droits de 1’homme
Osmanoglu et Kocabas c. Suisse®' est venu appuyer le revirement de jurisprudence du
Tribunal fédéral.

338 ATF 135179, consid. 7.1, in JAT 2009 I 343.
339 1dem, consid. 7.1.
340 1dem, consid. 7.2.
341 Idem.
342 Idem.
343 Idem.
3% Idem, consid. 7.2.
345 BELLANGER, p.161.
346 BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 26.
347 SCHWARZENBERGER, p. 66, citant notamment TSCHENTSCHER, HANGARTNER et KELLER/BURLI.
348 KELLER/BURLI, p. 105-106 ; SCHWARZENBERGER, p. 66 ; PAHUD DE MORTANGES/TAPPENBECK, p. 1410.
349 KELLER/BURLL, p. 106.
330 Jdem, p. 106-107.
331 ACEDH Osmanoglu c. Suisse.
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Les requérants a 1’origine de cet arrét, parents musulmans de deux filles scolarisées dans une
¢école primaire de Bale, refusaient que leurs filles participent aux cours de natation au motif
que la participation & des cours mixtes était interdite par leurs croyances’. Leurs filles
n’étant pas puberes, ils considérent que leur croyance leur commande de préparer celles-ci
aux préceptes qui leur seront applicables dans le futur’™. Le Tribunal fédéral a rejeté leur
recours le 7 mars 2012 en estimant leur liberté religieuse pas atteinte.

S’inspirant de I’ATF 135 T 79, les juges fédéraux ont a nouveau admis que le refus de
dispense constituait une atteinte a la liberté de religion mais aussi que I’intérét public de
I’intégration était primordial®* et donc qu’il fallait « reconnaitre, en principe, la primauté des
obligations scolaires sur le respect des commandements religieux »*>°.

Les requérants, invoquant I’art. 9 CEDH, estiment I’obligation imposée a leurs filles de
fréquenter les cours de natation mixtes comme contraire a leurs croyances religieuses et a
I’art. 9 CEDH, soutenant que le refus de dispense ne repose sur aucune base 1égale valable,

sans but légitime et disproportionné®*°.

Les deux parties sont opposées sur la question du but légitime de l’ingérence. Elles
s’accordent tout d’abord sur le constat que le besoin d’intégration des populations étrangéres
a « significativement » augmenté et que celles-ci doivent accepter ’ordre juridique, les
principes et données sociales et sociétales de I’Etat d’accueil’”’. Les requérants reprochent
cependant au Tribunal fédéral de placer dans son approche « I’intégration au-dessus de la
question de la croyance »**°. Cette critique est appuyée selon leurs dires par 1’intégration
réussie des parents de la famille, démontrant que 1’intégration ne dépend pas seulement de la
participation a des cours de natation dispensés dans le cadre scolaire®’. Ils estiment en outre
que les étrangers sont préts a davantage s’intégrer dans la société locale si le pays d’accueil
fait preuve de tolérance envers leurs convictions religieuses>®’. L’ingérence ne se fonde selon

les requérants donc pas sur un but légitime valable™®'.

Les juges strasbourgeois partagent 1’avis du gouvernement suisse en jugeant que le « but
d’intégration des enfants étrangers de différentes cultures et religions, ainsi que le bon
déroulement de I’enseignement, le respect de la scolarité obligatoire et 1’égalité entre les

sexes » est un but légitime au sens de la CEDH%*,

Pour I’exigence de la nécessité dans une société¢ démocratique, la Cour rappelle d’emblée que
parmi les principes applicables, le pluralisme, la tolérance et 1’esprit d’ouverture caractérisent
une société démocratique®®. Devant I’impossibilité de discerner a travers les Etats européens

352 ACEDH Osmanoglu c. Suisse, § 8-9.
353

Idem.
354 1dem, § 16-19.
355

Idem, § 19-20.
336 rdem, § 33.
357 Idem, § 59.
358 Idem.
39 rdem, § 60.
360 Idem, § 59.
361 Idem, § 62.
32 dem, § 64-65.
363 Idem, § 84.
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une « conception uniforme de la signification de la religion dans la société » et I’'impact des
faits religieux dans le domaine public’®, elle rappelle une fois encore son attachement a la
«marge d’appréciation considérable s’agissant des questions relatives aux rapports entre
I’Etat et les religions et a la signification a donner a la religion dans la société » dont
disposent les Etats’®. Lors de la mise en balance des intéréts, la Cour arrive a la conclusion
que « l’intérét des enfants a une scolarisation compléte permettant une intégration sociale
réussie selon les mceurs et coutumes locales prime sur le souhait des parents de voir leurs
filles exemptées de cours de natation mixtes » *°. Elle adhére ainsi aux arguments et a
1’approche du Tribunal fédéral, concluant a 1’absence de violation de I’art. 9 CEDH?®’. Cette
décision ayant été rendue récemment, aucune source doctrinale critique n’a pu étre citée dans
le présent mémoire.

Conclusion

Les commentaires doctrinaux, les arréts et les exemples cités dans ce mémoire conduisent
indubitablement a la conclusion que la mise en ceuvre de la liberté religieuse et de son
principe de la neutralité religieuse reste délicate dans le domaine de I’instruction publique. Le
Tribunal fédéral a reconnu en 1997, et ce constat s’applique sans doute encore aujourd’hui,
que la paix religieuse restait fragile’®®. L arrét Osmanoglu c. Suisse rendu en janvier 2017 et
I’aboutissement d’une initiative cantonale avec pour intitulé « pour des ¢€leves téte nue dans
les écoles publiques valaisannes » en Valais ** nous rappellent Dactualité de cette
problématique constitutionnelle.

Face a la diversité des situations concrétes auxquelles une réponse doit étre apportée et face a
la diversité des intéréts évoqués et mis en balance nous pouvons, comme certains auteurs,
regretter 1’absence de définition et de délimitation claire du principe de neutralité religieuse
qui rend parfois difficile son application dans le domaine de I’instruction publique®”.
ZIMMERMANN estimait sans doute a juste titre que « la diversification religieuse croissante de
la société suisse doit bien plutét conduire a un renforcement du principe de neutralité
religieuse au sein des établissements scolaires publics pour parvenir a une meilleure
intégration des minorités religieuses dans la société suisse, car le pluralisme est une condition

. . \ crer 1 . 371
nécessaire a toute société démocratique » s

En méme temps, I"opinion de PAHUD DE MORTANGES et TAPPENBECK selon laquelle la
neutralit¢ religieuse dans Dinstruction publique doit étre davantage mise en ceuvre
parallelement a la liberté religieuse des personnes concernées qu’en tant que principe
« abstrait »°'* peut également apporter des réponses cohérentes a certaines problématiques.

3% ACEDH Osmanoglu c. Suisse, § 88.

363 Idem, § 95.

366 Idem, § 97.

37 Idem, § 105.

368 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, Vol. I, N 447.

369 « L’initiative UDC contre le voile a I’école a abouti en Valais », Tribune de Genéve, 04.03.2016,
http://www.tdg.ch/suisse/suisse-romandeinitiative-ludc-valaisanne-abouti/story/27531652, consulté le
20.05.2017

370 pAnUD DE MORTANGES/TAPPENBECK, p. 1413.
37 ZIMMERMANN, Le crucifix dans la salle de classe, p. 1486.
372 Idem, p. 1419.
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Une clarification de la neutralité religieuse, allant vers une laicité plus stricte ou vers une plus
grande largesse, permettrait d’éviter des débats politiques polémiques ainsi qu’une série
d’arréts discutés au point ou certains auteurs se demandent parfois si les juges de Strasbourg
ne semblent pas conférer le méme poids aux symboles religieux de la religion chrétienne et de
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la région musulmane®””.

Le Tribunal fédéral disait que « la tolérance, la liberté et I’intégration religieuse s’expriment
dans la plupart des pays dotés d’une constitution d’inspiration occidentale par le principe de la
neutralité idéologique et religieuse de I’Etat »°'*. Si ces principes sont hautement louables et
reflétés dans bien des jurisprudences, leur maniement et mise en ceuvre se releve délicats.

Nous restons convaincus que dans la majorité des problémes rencontrés dans les écoles
publiques un compris pragmatique, négoci¢ avec les éléves et les parents et propre a chaque

. . . 375
cas d’espéce reste sans doute la meilleure solution en la matiére®”.

Nous pouvons constater avec satisfaction que le Tribunal fédéral garde cette vision a 1’esprit
que « I’école doit offrir un environnement ouvert, conforme a la vie ordinaire de la société, et
respecter de maniére stricte les principes de la neutralité idéologique et de la laicité »*'.
Puissent ces paroles inspirer 1’évolution jurisprudentielle face a des questions aussi sensibles

que celles touchant a la religion.

373 ZIMMERMANN, Le crucifix dans la salle de classe,, 1500.
374 ATF 142149, cons. 3.3.
375 BSK BV-PAHUD DE MORTANGES, ad art. 15 Cst., N 27.
37 ATF 135179, consid. 7.2.
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