Sphère publique, sphère privée : ce qu'est vraiment la séparation laïque dans le droit
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"Marianne" a publié le 4 mars le deuxième numéro de la collection "Ces débats que les politiques devraient avoir". Entièrement consacré à la laïcité, principe vital de la République française. En complément, voici une analyse de Frédérique de La Morena, qui explique comment la laïcité est inscrite dans le droit, séparant les intérêts privés, individuels et collectifs, du domaine de l’intérêt public .

En droit, la laïcité est l’expression juridique d’une conception politique qui implique la séparation de la société civile, dont font partie les religions, et de l’Etat. Pour ce faire, la religion a dû être cantonnée dans son domaine, sans ingérence au niveau temporel et l’Etat a dû renoncer à toute forme de gallicanisme, sans immixtion dans l’ordre spirituel.

La laïcité suppose donc que soit tracée une frontière entre la sphère publique, celle de l’intérêt général, c’est-à-dire la sphère des « personnes morales de droit public comme (des) personnes de droit privé dans l’exercice d’une mission de service public » (1) et la sphère privée, celle des intérêts privés, individuels et collectifs (2), c’est-à-dire la sphère des individus et des groupements, des communautés, libres dans le respect de la loi. Cette frontière est fondatrice de la laïcité de la République ; elle a été consacrée par la loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Eglises et de l'Etat. Cependant, cette séparation est remise en cause en raison du rapprochement croissant entre le politique et le religieux, hypothéquant ainsi la laïcité républicaine telle qu’elle a été construite en France. Si la République veut demeurer laïque, le principe de séparation entre les sphères publiques et privées, élément central du cadre juridique laïque, doit être juridiquement sécurisé.

Une séparation fondatrice de la laïcité : la distinction des sphères

La séparation trouve ses fondements et sa raison d’être bien avant la constitutionnalisation formelle de la laïcité en 1946 et en 1958. Les bases juridiques de la laïcité ont été posées dans la loi de de séparation des Eglises et de l’Etat de 1905 mais elles ont été initiées dès 1789. C’est en effet la Révolution française qui a accéléré la constitution d’un ordre nouveau à travers, tout d’abord, la laïcisation immédiate du champ politique (une monarchie constitutionnelle se substitue à la monarchie de droit divin et la souveraineté est nationale) et un début de laïcisation de la société (l’Etat retire à l’Eglise le monopole de la gestion de certaines activités) et à travers, ensuite, la proclamation de deux grandes libertés : la liberté de conscience (art. 10 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789) et la liberté de culte (constitution de 1791).

La reconnaissance de la liberté de conscience, dont fait partie la liberté religieuse permet de détacher la religion de l’Etat : les croyances religieuses et leurs expressions, libres, relèvent de la conscience personnelle et de la sphère privée qui se trouve dès lors distinguée de la sphère publique : « l’existence de la liberté individuelle en matière religieuse est à la fois la condition et le fondement de la séparation entre la religion et l’Etat » (3). La Révolution porte en elle le principe de la future laïcité, la séparation.

Le processus de laïcisation, ample mouvement d’émancipation à l’égard de la religion (4), va aboutir, sous la IIIe République, à la création de nombreux services publics et à l’adoption de la loi du 9 décembre 1905, véritable « clé de voûte » (5) de la laïcité de la République. La loi pose, dans l’article 1er : « La République assure la liberté de conscience. Elle garantit le libre exercice des cultes, sous les seules restrictions édictées […] dans l’intérêt de l’ordre public » et énonce, à l’article 2, le moyen de réaliser ces objectifs, la séparation des Eglises et de l’Etat: « La République ne reconnait, ne salarie ni ne subventionne aucun culte ». La non reconnaissance des cultes ne signifie pas la négation de leur existence mais le fait qu’ils cessent d’être faits publics [6] et appartiennent désormais à la sphère privée et sont organisés sous forme juridique privée (la forme associative).

Principe d'organisation des institutions

En posant le principe de séparation, la loi offre un cadre à l’exercice public du culte, liberté collective que la République entend garantir à tous (7), et donne à chaque individu la liberté de choisir son modèle de pensée et de manifester ses opinions philosophiques, politiques, religieuses (y compris irréligieuse ou antireligieuse). La laïcité ainsi construite est donc un principe d’organisation des institutions publiques et des services publics (sphère publique) indispensable à la réalisation, dans la sphère privée, des libertés de conscience et de culte. Elle n’est pas liberté mais condition de la liberté. Comme le rappelle le Conseil constitutionnel, cela s’oppose « à ce que soient reconnus des droits collectifs à quelque groupe que ce soit, défini par une communauté d'origine, de culture, de langue ou de croyance » (8) et cela interdit « à quiconque de se prévaloir de ses croyances religieuses pour s’affranchir des règles communes régissant les relations entre collectivités publiques et particuliers » (9).

S’il y a atteinte à l’égalité des cultes par leur reconnaissance ou la reconnaissance de certains d’entre eux, ou par leur subventionnement, les conditions de la liberté ne sont pas remplies et la laïcité n’est pas effective. Or, le principe de séparation est en recul et la frontière entre sphère publique et sphère privée est de plus en plus fragile, en raison des conflits inhérents aux principes de 1905 : « personne alors n’a eu la clairvoyance d’envisager la possibilité ultérieure d’un antagonisme entre eux et pourtant c’est ce qui est arrivé inévitablement » (10).

Une séparation fragilisée : la confusion des sphères

Sur le fondement des principes inscrits dans la loi de 1905, les pouvoirs publics, l’administration, les tribunaux, ont pu laisser place, en divers domaines à des solutions négociées, à des accommodements (raisonnables ?) au point d’avoir bouleversé l’ordre premier des principes de 1905, la séparation étant celui qui a de moins en moins de portée et qui n’est plus considéré comme élément central de la laïcité (subventions publiques aux associations cultuelles, déduction fiscale pour les dons faits à ces associations, émissions religieuses sur les services publics audiovisuels, représentation ès qualité des principales familles spirituelles au comité national d’éthique, etc).

La laïcité, de plus en plus assimilée à la seule neutralité de l’Etat, est devenue une laïcité de reconnaissance dans la mesure où elle tend à accorder une importance particulière à la liberté religieuse et à ses manifestations, même au-delà de la sphère privée. La sphère publique n’est plus protégée des expressions particularistes quand le droit, dans un effort de conciliation, prend en compte les phénomènes religieux et accueille les religions au lieu de les cantonner dans la sphère privée. La laïcité, synonyme de libre expression multireligieuse, devient droit individuel, celui d’obtenir des institutions publiques des actions positives en faveur de l’extériorisation des convictions religieuses.

Une laïcité "adjectivée"

Cette remise en cause de la séparation entre sphère publique et sphère privée se traduit par l’émergence d’une laïcité « adjectivée » (ouverte, plurielle, positive, accueillante, inclusive, modérée, apaisée, etc), «façon de structurer le vivre-ensemble »[11], en assignant l’Etat à n’intervenir que pour permettre l’expression de convictions spirituelles dans le cadre de la démocratie. Ce modèle est fort éloigné de la laïcité républicaine telle qu’elle a été construite en France et se rapproche du modèle américain. Comme l’analyse le professeur Roseline Letteron, « en schématisant quelque peu, on peut affirmer que le modèle américain de laïcité vise à protéger les religions contre l’Etat. A l’inverse, le système français a pour finalité de protéger l’Etat contre les religions, ou plus exactement contre les ingérences religieuses dans la sphère étatique » (12).

De plus, la laïcité de la République devrait, a priori, s’appliquer sur l’ensemble du territoire ; or, la loi de 1905 ne s’applique pas dans certaines collectivités d’outre-mer et en Alsace Moselle et elle fait l’objet, dans plusieurs domaines, d’une application différenciée par les collectivités territoriales (restauration scolaire, équipements sportifs, cimetières, services sociaux…). De même, une laïcité jurisprudentielle révèle que le juge tend de plus en plus à minimiser le principe de séparation en surévaluant, dans certains cas, la règle religieuse sur la règle de droit (aménagement du principe de non subventionnement des cultes, primauté de l’expression religieuse sur la neutralité en matière d’accompagnement des sorties scolaires…), au risque de voir les particularités religieuses se substituer à la généralité de la norme. Le cadre juridique de la laïcité n’est pas sécurisé.

Une séparation à consolider juridiquement : la réhabilitation des sphères

La fragilisation de la séparation entre sphère publique et sphère privée débouche sur une alternative : revisiter la laïcité par une prise en compte plus substantielle du fait religieux dans la sphère publique ou revenir à la laïcité « à la française » pour que ses traductions juridiques ne soient plus éloignées du cadre républicain dans lequel elle s’est construite. Le choix est politique. La protection du principe de séparation, principe à l’aune duquel il faut lire l’ensemble de la loi de 1905 (13), nécessite certainement une révision constitutionnelle car le sens du caractère laïque de la République n’est pas précisé dans la constitution, ce qui laisse aux gouvernants et aux juges le champ libre pour délimiter, parfois subjectivement, le contour de ce principe. Certes, le Conseil constitutionnel a précisé, pour la première fois, la définition de la laïcité de la République en référence à la loi de 1905 dans une décision de 2013 (14), mais de façon incomplète. En effet, il ne retient que la liberté de culte, la non reconnaissance et le non salariat des cultes. Le principe de non subventionnement des cultes n’est pas invoqué, laissant ainsi se déployer en la matière toutes les dérogations et assouplissements possibles.

Mais surtout, le Conseil présente la laïcité comme un des principes « figurant au nombre des droits et libertés que la constitution garantit » et préfère se fonder sur l’article 10 de la Déclaration des droits de 1789 (« nul ne doit être inquiété ») et la formule de l’article 1er de la constitution selon laquelle « La France respecte toutes les croyances », plutôt que sur le premier message de la loi de 1905 : « La République assure la liberté de conscience », réduisant ainsi la portée de la laïcité au seul respect des opinions « même religieuses » et aux croyances. Le principe de séparation n’est pas non plus évoqué.

Un moyen au service d'une fin

La constitutionnalisation des principes de 1905 empêcherait toute tentative de modification de la loi de 1905 dans ses principes essentiels et marquerait un coup d’arrêt à l’évolution législative et jurisprudentielle (15). Elle traduirait surtout la volonté politique de ne pas réduire la laïcité à la seule neutralité de l’Etat, à la seule « gestion » du fait religieux et de réhabiliter la nature profonde de l’association politique.

Déjà, en 1946, plusieurs définitions de la laïcité avaient été proposées et discutées lors de l’élaboration de la constitution. Une formule remarquable avait été intégrée, par la première commission préparatoire, à l’article 13 du projet de préambule de la future constitution mais n’avait malheureusement pas été retenue « nul ne peut être inquiété en raison de ses origines ou croyances en matière religieuse, philosophique ou politique. La liberté de conscience et des cultes est garantie par la neutralité de l’Etat à l’égard de toutes les croyances et de tous les cultes. Elle est garantie notamment par la séparation des Eglises et de l’Etat ainsi que par la laïcité des pouvoirs publics et de l’enseignement public » : la laïcité apparaissait comme un moyen au service d’une fin : l’exercice de la liberté de conscience et de la liberté de culte.
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