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Laffiliation religieuse
en droit européen des droits de '’homme

Céline Ruet

Déterminer les standards européens au regard des problémes actuels soulevés
par l'affiliation religieuse suppose de cerner comment la notion en est approchée
par le droit européen. Quelle conception retenir de affiliation religieuse au regard
des exigences de la Convention européenne des droits de 'homme, telles qu’elles
sont interprétées par la Cour européenne?

Comprise en relation avec les normes de la Convention, et spécialement son
article 9', protecteur du droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion,

1 Voir notamment Goy R., «La garantie européenne de la liberté de religion — Larticle 9 de
la Convendon de Rome», RDE 1991, p.5 et s.; Frowen J. A, «Article 9 §1» et
CoussiraT-CouUsTERE V., «Article 9 §2», in PerTITI L. E., DECAUX E. et IMBERT P-H.
(dir.), La Convention européenne des droits de homme — Commentaire article par article,
Economica, 2¢ éd., 1999, p.353 et 361; GonzaLez G., La Convention européenne des droits
de lhomme et la liberté des religions, Paris, Economica, 1997 ; Messner E, PréLoT P-H.,
WoEHRLING J.-M. (dir.), Traité de droit francais des religions, Paris, Litec., 2¢ éd., 2013,
p.483-524; LEviNeT M., «Convention européenne des droits de 'homme (libertés de la
pensée) », Juriscl. Europe Traité, fasc. 6522; Renucer J.-F, Larticle 9 de la Convention
européenne des droits de [homme — la liberté de pensée de conscience et de religion, éd. du
Conseil de 'Europe, 2005; RINGELHEIM ]., Diversité culturelle et droits de ['homme — La
protection des minorités par la Convention européenne des droits de 'homme, Bruxelles,
Bruylant, 2006, p.67 et s.; « Droit et religion dans I'Europe des juges — La jurisprudence
de la Cour européenne des droits de 'homme», in Convictions philosophiques et religieuses
et droits posisifs, Textes présentés au colloque international de Moncton (24-27 aotic 2008),
Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 516 ets. ; SUDRE F,, MARGUENAUD ].-P, ANDRANTSIMBAZOVINA
J., GourtEnvoOIRE A., GonzaLEz G., Mirano L., Surrer H. (dir.), MarcuaDIER E ET
PrcueraL C. (coll.), GACEDH, Paris, PUF, 7¢ éd., 2015, p.633 et s.; Scaourrk J.-B, La
dimension institurionnelle de la liberté de religion dans la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de [homme, préf. DEcaux A., Paris, Pedone, 2015.



44 L'AFFILIATION RELIGIEUSE EN EUROPE

I'affiliation 4 une communauté religieuse ne peut étre pensée que comme une
adhésion volontaire. Elle est nécessairement rapportée & une décision, 4 un libre
choix, susceptible d’étre modifié, au rebours de toute inscription dans une com-
munauté qui n'aurait pas été choisie — sauf en ce qui concerne les enfants, le
choix appartenant alors aux parents. Ainsi que Iaffirme Locke, «Nul ne nait
membre d’une église quelconque»?. Corrélativement, la Cour reconnait tour 2
la fois que les communautés religieuses existent traditionnellement sous la forme
de structures organisées, et que leur organisation est régie par l'article 9 de la
Convention en relation avec I'article 11 qui protége la vie associative de toute
ingérence injustifiée de Etat. Lautonomie des communautés religieuses est
ainsi posée comme dérivant du droit des fidéles 2 la liberté de religion, qui com-
prend le droit de manifester sa religion collectivement, et suppose que les fideles
puissent s’associer librement sans ingérence arbitraire de I'Etat®. Ce paradigme
associatif est appliqué de maniére générale quelle que soit la structure de la com-
munauté religieuse, indépendamment de la maniere dont celle-ci congoit son
organisation, et il fonde la reconnaissance du pouvoir que la communauté exerce
4 I'égard de ses membres. «Le principe d’autonomie interdit 4 I'Eat d’obliger
une communauté religieuse d’admettre en son sein de nouveaux membres ou
d’en exclure d'autres» énonce la Cour®. Lautonomie personnelle qui inspire,
selon la Cour, l'interprétation des garanties de la convention et dont dépend le
choix de Iaffiliation doit ainsi se concilier avec I'autonomie des communautés
religieuses. Celle-ci est fortement valorisée car indispensable au pluralisme et «au
ceeur» de la protection accordée par l'article 9.

Car si laffiliation est comprise comme une adhésion volontaire, relevant
d’abord du for intérieur, elle ne signifie pas que I'individu qui s’en réclame en soit
le seul maitre. Il ne suffit pas en effet de vouloir appartenir 4 une communauté
pour pouvoir y entrer. Encore convient-il ici de distinguer suivant que 'individu
se prévaut de son affiliation dans les sphéres sociale ou publique ° ou que I'indi-
vidu entend faire valoir une affiliation dans le cadre d’une relation avec la sphere
communautaire. LCenjeu étant distinct, d'un cété la préservation de la jouissance
effective de la liberté religieuse, de I'autre la relation entre la liberté religieuse
individuelle et I'autonomie des communautés religieuses, la détermination de
I’affiliation dans le cadre d’un conflit ne saurait suivre le méme cheminement.

2 Locxke ]., Lertre sur la tolérance, traduction et introduction par PoLiN R., Paris, Quadrige/
PUE 1995, p. 17.

3 Cour eur. dr. h., arrét Hassan et Tchaouch c. Bulgarie, 26 octobre 2000, §62.

4 Cour eur. dr. h., arréc Sviato-Mykhailivska Parafiya c. Ukraine, 14 juin 2007, §146;
Cour eur. dr. h., arrét Mirolubovs et autres c. Lettonie, 15 septembre 2009, § 80.

5 Par exemple un détenu revendique la possibilité de pratiquer effectivement sa religion.
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Laffiliation religieuse est au centre d’un «nceud de libertés»® et de droits
qui prennent leur place au sein de I'ordre juridique étatique : droits individuels,
autonomie des communautés religieuses dérivées du droit individuel 4 la liberté
religieuse, droits et libertés d’autrui parmi lesquels en fonction des systémes de
relations établies par les Erats parties 4 la Convention, peuvent figurer des droits
particuliers conférés par I'Erat 2 certaines communautés religieuses. Laffiliation
religieuse doit étre considérée en ses diverses dimensions mises en évidence par
la jurisprudence européenne. Ressortissant 4 la sphére personnelle, elle engage
en premier le for interne, la subjectivité. Elle est constitutive de l'identité de la
personne et est appréhendée non comme identité purement individuelle, mais
comme identité collective : dans sa dimension religieuse, la liberté protégée a
l'article 9 est selon la Cour essentielle 4 I'identité des croyants. Méme au cceur
de son intimité, I'individu est ainsi relié 4 une communauté spirituelle. Envisagée
au regard du for externe, la relation d'affiliation s'exprime par la participation 2
la vie de la communauté, i ses pratiques, a ses rites, cette participation étant pro-
tégée au titre de la vie privée sociale. Quelle protection doit alors étre conférée 4
I'expression de laffiliation dans la sphére sociale indépendamment de la sphére
communautaire, et quels rapports la relation d’affiliation entretient-elle avec la
sphére publique? L'appartenance a la communauté religieuse doit également
étre envisagée comme appartenance 4 une structure organisée, parfois source de
restriction pour les droits individuels. Dans quelle mesure [affiliation religieuse
peut-clle affecter les droits des fideles et des membres du clergé?

Dans la recherche des standards européens, il convient d’avoir & l'esprit les
principes et les valeurs qui guident le juge européen. Au titre de principe car-
dinal, le devoir de neutralit¢ de I'Frat, qui interdit en principe toute apprécia-
tion de la légitimité des croyances religieuses et des modalités d’expression de
celle-ci. Au titre des valeurs, le pluralisme religieux, «vital pour la survie de la
société démocratique»’, la tolérance, et aussi la dignité et la liberté humaine. Si
la Cour reconnait en principe aux Etats une large marge d’appréciation en ce qui
concerne les rapports qualifiés de «délicats» entre I'Etat et les religions, celle-ci
est variable en fonction d’un certain nombre de facteurs, tels que la valeur en jeu,
I'existence ou 'absence d’un consensus européen.

Nous déterminerons tout d’abord le champ de la protection accordée a la
liberté de I'affiliation religieuse (I). Puis nous prendrons la mesure de la protec-
tion conférée a la liberté de I'affiliation religieuse (II).

6 Selon I'expression de MARIE ].-B. eT MEYER-BiscH P, Un naud de libertés. Les seuils de la
liberté de conscience dans le domaine religieux, Bruxelles, Bruylant, 2005.

7 V. parex. Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Bayasyan c. Arménie, 7 juiller 2011, §122.
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1. LE CHAMP DE LA PROTECTION ACCORDEE A LA LIBERTE
DE L’AFFILIATION RELIGIEUSE

Aprés avoir délimité la sphére concernée par la protection (A) nous mettrons
en évidence 2 quelles conditions un individu peut se prévaloir d’une affiliation
religieuse (B). :

A. La sphere protégée

Les actes et les faits concernés par la protection sont 'ensemble des actes et des
faits relevant de I'article 9 de la Convention, dans sa dimension positive et néga-
tive : adhérer, ne pas adhérer & une communauté religieuse; déterminer une
appartenance religieuse — ou ne pas en déterminer — sans immixtion de I'Erat;
changer d’appartenance, quitter une religion; ne pas subir de pressions ou de
contraintes pour renoncer a une affiliation religieuse; ne pas étre obligé de la
dévoiler; ne pas étre contraint de participer 4 des activités d’'une communauté
dont on nest pas membre; manifester son appartenance religieuse de maniére
individuelle et collective, y compris par le prosélytisme.

La sphére protégée est tout d’abord celle de I'intimité de la conscience®. A cet
égard, on pourrait estimer que 'affiliation religieuse doit étre considérée exclu-
sivement sous I'angle d’un rattachement 4 une communauté, sans que ce ratta-
chement concerne en soi les convictions intimes. Effectivement I'affiliation et
méme le sentiment interne d’affiliation peuvent exister indépendamment de la
croyance religieuse. Cependant, d’un point de vue normatif, une telle distinc-
tion nest pas opératoire pour déterminer la nature de la protection accordée, si
'on se réfere 2 la jurisprudence de la Cour européenne. En effet, lorsque vient
devant la Cour une requéte portant sur I'obligation de mentionner une appar-
tenance religieuse ou une absence d’appartenance a des communautés détermi-
nées, la Cour considére toujours que le droit de ne pas manifester ses convictions
religieuses est en jeu. Tel est le cas dans arrét Sinan Lik c. Turquie’. UErat turc
imposait la mention de I'appartenance religieuse sur la carte d'identité parmi
certaines confessions dont ne faisait pas partie celle du requérant, avant d’ad-
mettre que la case réservée a la mention de la religion pr étre laissée vide. Alors
que le gouvernement, se référant 4 la motivation de la Cour constitutionnelle,
arguait d’'une distinction entre mention de la religion et divulgation contrainte
des convictions religieuses, la Cour considére que le droit de ne pas divulguer
sa religion «reléve du for intérieur de chacun» (§42). La distinction entre for

8  Selon le motif récurrent : «La liberté religieuse reléve avant tout de la pensée et de la
conscience de chacun». Voir par exemple Cour eur. dr. h., arrét Eweida e. a. c. Royaume-
Uni, 15 janvier 2013, §80.

9 Cour eur. dr. h., arréc Sinan Iik c. Turquie, 2 février 2010.
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interne et for externe se voit ainsi relativisée, ce qui conduit de maniére générale
a une trés forte protection de la liberté négative de ne pas manifester sa religion.
Méme si 'individu a la possibilité de ne pas renseigner la case relative & la reli-
gion, la Cour estime que «la divulgation d’un des aspects les plus intimes de
I'individu est toujours en jeu» (§51). Dans l'arréc Wasmuth c. Allemagne'®, était
en cause la mention obligatoire de I'appartenance ou de I'absence d’appartenance
3 certaines communautés religieuses auxquelles est conféré en droit allemand le
droit de lever 'impot cultuel. Tout en soulignant en 'espéce la portée limitée de
la mention, et bien que la prise en considération des droits des Eglises donne
lieu 2 une analyse distincte de I'équilibre entre les intéréts en présence, la Cour
considére qu'«au vu de sa jurisprudence récente, I'obligation faite au requérant
de donner le renseignement requis aux autorités fiscales constitue une ingérence
dans le droit de celui-ci de ne pas déclarer ses convictions religieuses» (§51)'.
La protection de I'intimité des convictions est susceptible de relever éga-
lement de larticle 2 du Protocole numéro 1 qui garantit le droit des parents
d’assurer une éducation et un enseignement conformes a leurs convictions, ainsi
que de l'article 8 de la Convention. Dans 'arrét Folgero et autres c. Norvége, en
analysant le mécanisme mis en place pour étre dispensé d’un enseignement mar-
qué par une forte prépondérance du christianisme, la Cour observe que «les
informations relatives aux convictions religieuses philosophiques personnelles
concernent certains des aspects les plus intimes de la vie privée» et estime que
«le fait d’obliger les parents 4 communiquer 4 I'école des renseignements détaillés
sur leurs convictions religieuses et philosophiques peut entrainer une violation de
Iarticle 8 de la Convention voire aussi de I'article 9»'. Les convictions intimes
et sentiments religieux appellent également, en présence d’une expression gratui-
tement offensante, I'application des restrictions a la liberté d’expression énon-
cées par l'article 10 paragraphe 2, ainsi que la garantie de l'article 9, et sont alors
appréhendés dans une dimension non seulement individuelle, mais collective'?.

10 Cour eur. dr. h., arrét Wasmuth c. Allemagne, 17 février 2011.

11 La Cour ne retient pas pour autant la violation de larticle 9, en raison du poids conféré
aux droits des Eglises, comme il sera mis en évidence dans la seconde partie, consacrée a la
mesure de la protection.

12 Cour eur. dr. h., Gde Ch., artét Folgero et autres c. Norvége, 29 juin 2007, §98; GoNzaLEZ
G., «Des difficultés de combattre objectivement l'inculture religieuse», Rev. trim. dr. b.,
2007, p.251 ets.

13 Voir par ex. Cour eur. dr. h., arrét Orto Preminger c. Autriche, 20 septembre 1994, §48;
WacusMaNN P, «La religion contre la liberté d’expression», RUDH, 1994, p.441 et s.;
HaarscrEr G., Rev. trim. dr. h., 1995, p.417; Ricaux E, Rev. trim. dr. h., 1995, p.401 et
s.; RoLrann P, «Le fair religieux devant la Cour européennen, in Mélanges Raymond Goy,
Rouen, Publications de 'université de Rouen, 1998, p.271 et s. spéc, p. 280; Cour eur. dr.
h., arréc Murphy c. Irlande, 10 juillet 2003, §65.
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La protection conférée par le droit au respect de la vie privée s'étend, dans
la lignée de la jurisprudence qui intégre la collecte, la mémorisation et la com-
munication de données relatives 4 la vie privée dans le champ d’application de
Particle 8'%, au traitement de données personnelles relatives 4 la religion. Larrét
Wasmuth c. Allemagne retient ainsi que le traitement de ces données aux fins de
prélever 'imp6rt cultuel constitue une ingérence dans I'article 8 (§74)%.

La participation a la vie de la communauté, qui ressortit 4 la vie associative
garantie par 'article 11, peut étre également envisagée comme participation a la
vie sociale de la communauté religieuse, et relever ainsi de la vie privée, car la vie
privée est une notion large, englobant «la sphére de I'autonomie personnelle au
sein de laquelle chacun peut librement poursuivre I'épanouissement de sa pet-
sonnalité, établir et développer des relations avec d’autres personnes et le monde
extérieur», comme il ressort de 'arrét Témoins de Jéhovah c. Russie'®. Le gouver-
nement russe invoquait, notamment, une violation de la vie privée des membres
des témoins de Jéhovah par leur propre communauté pour justifier la dissolution
de celle-ci, arguant de la réglementation des activités de loisirs, de l'interdiction
de féter les jours fériés, et du travail en bénévole au centre de la communauté. La
Cour souligne que c’est un trait commun de nombreuses religions «de détermi-
ner des normes doctrinales de comportement que leurs adeptes doivent respecter
dans leur vie privée» (§118). Constatant que les pratiques en cause avaient été
librement suivies, et qu'elles n'étaient pas incompatibles avec les principes de la
Convention, la Cour dénonce la confusion opérée par les juridictions internes :
la prétendue violation par la communauté du droit de ses membres 2 la vie pri-
vée doit en réalité étre considérée comme une « manifestation de leurs croyances
dans leur vie privée protégée par 'article 9» (§121)". Le choix de se conformer
aux normes religieuses d’'une communauté appartient a la sphére d’autono-
mie personnelle. Une relation est ainsi établie entre larticle 8 et I'article 9 de la
Convention au moyen de la notion d’autonomie personnelle, principe qui sous-
tend l'interprétation des garanties de la Convention, dont I'essence est le « respect
de la dignité et de la liberté humaines» (§135) . En conséquence, le refus pour

14 Cour eur. dr. h., arrét S. et Marper c. Royaume-Uni, 4 décembre 2008, §66.

15 La Cour ne retient pas pour autant la violation de I'article 8. Voir inffa, seconde partie. En
revanche, la communication par des établissements médicaux de données médicales
confidentielles relatives au refus de Témoins de Jéhovah de se soumettre 2 une transfusion
sanguine constitue une violation de I'article 8 dans I'arrét Avilkina et autres c. Russie, 6 juin
2013, §53 et 54. Voir infra, seconde partie.

16  Cour eur. dr. h., arrét Tmoins de Jéhovab c. Russie, 10 juin 2010, §117 ; Gonzarez G., «Le
juge européen et les préjugés», Rew. trim. dr. h., 2011, p. 199 ets.

17 Gonzarez G., «Le juge européen et les préjugés», op. cit., p. 209.

18 Ruer C., «Lautonomie personnelle dans la jurisprudence de la Cour européenne

confrontée i la philosophie des droits de 'homme», in CrarroT P. et Doat M. (dir.), Liber
amicorum Gilles Darey, Bruxelles, Bruylant, 2012.
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des motifs religicux d’un traitement médical potentiellement nécessaire 4 la vie
est regardé comme un conflit entre l'incérér de I'Etat & protéger ses citoyens et
le «droit de I'individu 4 son autonomie personnelle dans la spheére de son inté-
grité physique et de ses croyances religieuses» (§134) et reléve de la garantie de
I'article 87.

Larticle 8, protecteur de la vie privée sociale, se joint ainsi a l'article 9 pour
protéger la manifestation de l'affiliation religieuse. Cependant, s'il a toujours été
considéré que le droit de manifester sa religion «en public» est une composante
essentielle de la liberté de religion®, il n'est pas toujours aisé de cerner quel est
le champ de la protection accordée, lorsqu'un individu se prévaut de son affi-
liation religieuse en dehors de la sphére communautaire. Une expression dont
la portée est difficile 4 déterminer®, celle de «domaine public», a été employée
par la Commission®* et a été également utilisée par la Cour” dans deux déci-
sions relativement récentes, Pichon et Soujas ¢. France® et, en sa version anglaise,
Skugar et autres c. Russie”, avant d'étre reprise dans 'arrée S. 4. S. ¢. France relatif
a l'interdiction de la dissimulation du visage dans I'espace public : «l'article 9 de
la Convention ne garantit pas toujours le droit de se comporter dans le domaine
public d'une maniére dictée ou inspirée par sa religion ou ses convictions»*.

19 Voir aussi Cour eur. dr. h., 1% section, arrét Avilkina er autres c. Russie, 6 juin 2013, §44.

20  Voir Comm. eur. dr. h., X & Royaume-Uni (déc.), 12 mars 1981, n° 8160/78. Lorsque la
Cour rappelle les principes généraux découlant de l'article 9, elle rappelle, se référant aux
termes de Particle 9, que «Si la liberté de religion reléve d’abord du for intérieur, elle
implique également celle de manifester sa religion individuellement et en privé, ou de
maniére collective, en public et dans le cercle de ceux dont on partage la foi». Voir par ex.
Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Leyla Sabin c. Turquie, 10 novembre 20035, § 105.

21  Ainsi que 'a mis en lumiére RINGELHEIM ]., Diversizé culturelle et droits de [homme — La
protection des minorités par la Convention européenne des droits de ['homme, op. cit., p.82;
«Droit et religion dans I'Europe des juges — La jurisprudence de la Cour européenne des
droits de Thomme», in Convictions philosophiques et religieuses et droits positifs, Textes
présentés an collogue international de Moncton (24- 27 aotit 2008), Bruxelles, Bruylant,
2010, p.527.

22 Comm. eur. dr. h., C. ¢. Royaume-Uni (déc.), 15 décembre 1983, n° 10358/83.

23 Voir aussi Cour eur. dr. h., arrét Leyla Sabin c. Turquie, 29 juin 2004, §66. Lexpression
«domaine public» n'est pas reprise par I'arrét de Grande Chambre en date du 10 novembre
2005 (voir §105 et 121).

24 Cour eur. dr. h., Pichon et Sajous c. France (déc.), 2 ocrobre 2001.

25 Cour eur. dr. h., Skugar et autres c. Russie (déc.), 3 décembre 2009. La décision n'existe
qu'en anglais; 'expression employée est : «in the public sphere».

26 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét 5. 4. §. c. France, 1< juillet 2014, §125; Surrer H., JCP
éd. G., 2014, p.826; BonneT B, ibid, p.835; Ruer C., Rev. dr. h., Actualités Droits-
Libertés, 12 aolr 2014, hup://revdh.revues.org/862 ; BurRGorGUE-LARsEN L., AJDA., chr.,
2014, p.1763; GervIER P, £bid., p. 1866; LevaDE A., JCR éd. G., 2014, p. 974 ; CHASSANG
C., Dall.,, 2014, p.1701; HAUSER ]., Rev. trim. dr. civ., 2014, p. 620; MARGUENAUD ].-P,
Rev. se. crim., 2014, p.626; ArrouxH M., Comsz., 2014, p.483; GonzaLez G. et
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Lexpression «domaine public» sapplique a la sphére publique? (contribuables
orthodoxes demandant la suppression de numéros d’identification fiscale qui
étaient selon eux des signes annonciateurs de I'antéchrist dans I'affaire Skugar)
sans sy limiter. Elle est également susceptible de Sappliquer 4 la sphére de la
vie sociale, notamment a la vie professionnelle en présence d’'une réglementa-
tion impérative (pharmaciens arguant de leurs croyances religieuses pour refuser
de vendre la pilule contraceptive dans I'affaire Pichon er Sajous)*, et & I'espace
public (la loi interdisant la dissimulation du visage dans I'espace public incluant
sous cette dénomination, outre les lieux affectés & un service public, les voies
publiques et les lieux ouverts au public®). Elle préte 4 la critique par son carac-
tére imprécis®, et ne permet pas en toute hypothése de déterminer par elle-
méme le champ de la protection®'.

En matiére d’obligations professionnelles, la Commission avait toutefois préci-
sément et nettement exclu, dans le secteur public * comme dans le secteur privé®,
la protection de l'article 9 lorsqu'un requérant a été licencié pour n'avoir pas tra-
vaillé le jour d’'une féte religieuse. Pour la Commission, le licenciement trouve
alors sa cause non dans les convictions religieuses, mais dans le refus de respec-
ter les horaires de travail. Bien que motivé par les convictions religieuses, un
tel refus ne reléve pas de la protection de l'article 9 paragraphel : 'employé est
libre de démissionner, cette possibilité étant qualifiée de «garantie fondamen-
tale de son droit 2 la liberté de religion »*. Des lors, le conflit entre obligations
professionnelles et convictions ne pas fait obstacle 4 la liberté religieuse, sauf si
le requérant démontre avoir subi des pressions visant 4 obtenir un changement

Haarscuer G., Rew. trim. dr. h., 2015, p.219; Supre E, JCP éd. G, chr, 2015, p.70;
Diev E, JCP éd. A, 2015, p.2056 ; DrevER E., Dr. pén., chron., 2015, p.4; ErLiNGs E,,
Melbourne Journal of International Law, vol. 16, 2015, p. 1. Voir aussi Cour eur. dr. h., arrét
Giiler er Ugur c. Turguie, 2 décembre 2014, § 36.

27  Clest-a-dire a la «sphére administrative et politique», incluant les administrations et les
institutions publiques. Voir Bur-Xuan O., « Lespace public : 'émergence d’'une nouvelle
catégorie juridique? Réflexions sur la loi interdisant la dissimulation du visage dans I'espace
public», RFDA, 2011, p.551, spéc. p.558.

28 La Cour reléve que la vente de la pilule contraceptive est légale et «[...] intervient sur
prescription médicale uniquement et obligatoirement dans les pharmacies».

29  Ni les voies publiques, ni les lieux ouverts au public et non affectés 4 un service public ne
ressortissent 2 la sphére publique. Voir Bur-Xuan O., op. ciz., loc. ciz.

30 Voir I'analyse et la critique de RINGELHEIM ]., gp. cit., loc. cit.

31 Le motif n'exclut pas le domaine public du champ dans lequel peut se manifester
I'affiliation religieuse. Cette motivation introduit en général la constatation de I'absence
d'ingérence sans que cela soit systématique comme le montre arrét de chambre Leyla
Sahin ¢. Turquie du 29 juin 2004,

32 Comm. eur. dr. h., Konttinen c. Finlande (déc.), 3 décembre 1996, n° 24949/94,
33 Comm. eur. dr. h., Stedman c. Royaume-Uni (déc.), 9 avril 1997, n® 29107/95.
34 Comm. eur. dr. h., Konttinen c. Finlande (déc.), préc.
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de convictions, ou avoir été empéché de manifester sa religion. Le raisonnement
mené est rigoureux en ce qu'il rejette de la sphére des obligations professionnelles
certaines pratiques religieuses en déniant 'existence méme d’une ingérence. Une
telle rigueur pouvait-elle étre en harmonie avec la motivation de l'arrét 7émoins
de Jéhovah c. Russie qui tient attitude & I'égard des jours fériés pour une mani-
festation des croyances religieuses dans la vie privée sociale? Certes le comporte-
ment pendant les jours fériés n'est dans cet arrét envisagé que sous I'angle de la
participation 2 la vie de la communauté, et, pour la jurisprudence européenne,
celui qui entend se prévaloir de l'article 9 doit tenir compte de sa situation pro-
fessionnelle. Mais comment justifier quUun méme comportement puisse étre
considéré, ou non, comme une manifestation de la religion relevant de la protec-
tion de l'article 9, en fonction de son incidence sur la vie sociale en dehors de la
sphére communauraire?

La jurisprudence récente de la Cour a témoigné d’abord d’une hésitation
quant & la participation a des fétes religieuses, suivie d’une nette évolution quant
a la maniere d’envisager les rapports entre obligations professionnelles et liberté
de manifester sa religion. Lhésitation est palpable dans arrét Francesco Sessa
¢. Italie : la Cour ne se dit pas persuadée «que le refus de reporter la date d’une
audience 2 la demande d’un avocar de confession juive puisse s'analyser en une
restriction au droit du requérant 4 exercer librement son culte»®. Elle envisage
in fine la proportionnalité en acceptant de considérer de maniére conditionnelle
I'existence d’une ingérence®. L'évolution est remarquable dans 'affaire Eweida
et autres c. Royaume-Uni 7. La Cour met d’abord en évidence la singularité, en
matiére de liberté de religion, du raisonnement tiré de la possibilité de démis-
sionner, qui n'est pas tenu de maniére analogue pour des sanctions profes-
sionnelles liées a 'exercice d’autres droits protégés par la Convention, tels que
ceux garantis par les articles 8, 10 et 11. Puis elle justifie par I'importance de la
liberté de religion dans une société démocratique I'abandon de l'analyse de la
Commission : la restriction a la liberté de religion sur le lieu de travail appelle un

35 Cour eut. dr. h., arrét Francesco Sessa c. Italie, 3 avril 2012, §37; JCPA, 2012, 2258, note
Dieu E Pour déclarer n'étre pas persuadée de l'existence d’une ingérence, la Cour renvoie
notamment aux décisions Konzzinen et Stedman précitées et se réfere comme dans celles-ci
4 I'absence de pression et d’empéchement mis 4 'accomplissement des devoirs religieux. La
Cour prend en compte également la possibilité pour le requérant de se faire remplacer 2
Paudience litigieuse, ce qui laisse ouverte plus largement la porte 4 la constatation de
I'existence d’une ingérence en 'absence d’une telle possibilité.

36  Cour eur. dr. h., arrét Francesco Sessa c. Iralie préc., $ 38. Voir infra, 11, pour I'analyse de la
proportionnalité.
37 Cour eur. dr. h., arrét Eweida e. a. c. Royawme-Uni, 15 janvier 2013; Hervieu N., Rev. dr.

h., Actualités Droits — Libertés, 24 janvier 2013, hrep://revdh.org/2013/01/24 ; GonzaLEZ
G., Rev. trim. dr. b., 2013, p.975.
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examen de la proportionnalité, plutét que I'exclusion de I'ingérence en raison de
la possibilité de changer d’emploi®.

En revanche, la jurisprudence pose une incompatibilité et une nette exclusion
de principe. En premier lieu, est incompatible avec la Convention un systéme
multijuridique, revendiqué par certains groupes religieux, qui reconnaitrait des
droits aux individus en fonction de leur appartenance religieuse, étendant ainsi
I'empire de la religion 4 I'ensemble des rapports de droit privé®. Le role de I'Exat
en tant que garant des droits individuels est en jeu. En second lieu, la Cour consi-
dére que ne reléve pas d’une ingérence dans la liberté de manifester une religion,
le refus opposé & des demandes qui prétendent avoir une influence sur des régles
générales et neutres relevant des rapports entre les citoyens et I'Etat. Ainsi, l'ar-
ticle 9 ne confére pas & un adepte des Quakers le droit d’invoquer ses convictions
religieuses pacifistes pour se soumettre 4 I'obligation d’acquitter I'impét, obliga-
tion générale et neutre «qui n'a en elle-méme aucune incidence précise au plan
de la conscience»*!. Dans la décision Sofianopoulos c. Gréce®?, la Cour estime que
la carte d’identité ne peut pas étre considérée comme un moyen destiné 4 assu-
rer aux fideles le droit d’exercer ou de manifester leur religion, car elle constitue
un document officiel permettant d’identifier et d’individualiser les personnes en
leur qualité de citoyens et dans leurs rapports avec I'ordre juridique de I'Erar.
Répondant 2 l'allégation selon laquelle la mention de la religion pourrait étre
facultative, la Cour affirme que toutes les cartes d’identité doivent étre établies sur
le méme modéle, car «si chaque individu pouvait a sa guise y soustraire ou ajouter
les éléments lui paraissant importants ou pertinents, luniformité et la philosophie
sous-jacentes 4 ce document administratif en patirait». La méme motivation est
reprise dans la décision Skugar et autres c. Russie, sagissant des bases de données
officielles contenant les numéros d’identification fiscale, pour en déduire 'absence
d’ingérence dans l'article 9, I'incompatibilité alléguée par les requérants entre leurs

38 Cour eur. dr. h., arrét Eweida e. a. c. Royaume-Uhni, préc., § 83. Voir infra, I1, pour 'analyse
de la proportionnalité.

39  Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Refuh Partisi e. a. c. Turguie, 13 février 2003, §119;
LEVINET M., in SUDRE E, MARGUENAUD J.-I, ANDRANTSIMBAZOVINA J., GOUTTENOIRE A.,
Levinetr M. (dir.), G.A.C.E.D.H., Paris, PUF, 6¢ éd., 2011, p. 626. Voir aussi Cour eur. dr.
h., arrér Kasymakbunov et Saybatalov c. Russie, 14 mars 2013, §111-113 : un régime
politique basé sur la Charia est incompatible avec la Convention.

40  Mise en relation avec ce type de régle, 'expression «domaine public» permer dexclure la
protection de l'article 9 : «[...] l'article 9 ne confére pas au requérant le droit d’invoquer
ses convictions pour refuser de se soumettre & une législation [...] qui s'applique de maniére
générale et neutre dans le domaine public».

41  Comm. eur. dr. h., C. ¢ Royaume-Uni (déc.), 15 décembre 1983, n® 10358/83.

42 Cour eur. dr. h., Sofianopoulos contre Gréce (déc.), 2 octobre 2001 ; voir Gonzarez G.,
« Appartgnance religieuse », in MessNeR E (dir.), Dictionnaire du droit des Religions, Paris,
CNRS Editions, 2011, p.59.
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croyances et I'emploi de numéros dans une base de données fiscales étant une
conséquence fortuite de 'application de dispositions légales neutres et générales.

En présence d’une régle neutre relevant des prérogatives essentielles de I'Erac®,
le juge européen peut ainsi exclure un rapport de pertinence avec la liberté reli-
gieuse. Cette jurisprudence, qui est également affectée par une évolution récente,
appelle deux catégories de précisions.

D’une part elle est dépourvue d’automatisme. Elle suppose une appréciation
du juge et peut ne pas trouver application lorsque le juge reconnait un conflit
avec la conscience. Dans l'affaire Bayatyan c. Arménie*, au gouvernement qui
se prévalait du principe d’égalité pour déclarer que I'assujettissement au service
militaire ne constitue pas une atteinte au droit garanti par larticle 9, la Grande
Chambre répond en admettant I'existence d’'un conflit sérieux et insurmontable
entre les convictions religieuses du requérant, membre des Témoins de Jéhovah, et
I'obligation d’effectuer le service militaire, distinguant la situation du requérant de
celle d’une personne qui se trouverait face 4 une obligation n'ayant en soi aucune
incidence sur le plan de la conscience, telle que I'obligation générale de payer des
impdts®. Dans Partét Eweida c. Royaume-Uni, la Cour reconnait que l'obligation
faite aux officiers d’état civil de célébrer également des unions homosexuelles a eu
des répercussions négatives sur une requérante, en raison de ses convictions reli-
gieuses. Ladmission d’une interférence avec la liberté religieuse est significative, si
on la rapproche de la décision antérieure Pichon et Sajous qui I'avait au contraire
écartée pour un refus de vente de la pilule contraceptive, aprés avoir relevé le
caractére légal de la vente «sur prescription médicale uniquement et obligatoire-
ment dans les pharmacies»“.

D’autre part I'exclusion du rapport de pertinence avec la liberté religieuse ne
concerne que certaines régles, caractéristiques du fonctionnement de I'Erat, et
ne saurait sappliquer a toute réclamation a I'égard de la sphere publique. Il en

43  Voir Goy R., «La garantie européenne de la liberté de religion — Larticle 9 de Ia
Convention de Rome», op. cit,, spéc. p.43; RoLLanp P, «Ordre public et pratiques
religieuses», in Frauss J.-E (dir.), La protection internationale de la liberté religieuse,
Bruxelles, Bruylant, 2002, p.231 et s., spéc. p. 263.

44  Coureur. dr. h., Gde Ch., arrét Bayatyan c. Arménie, 7 juillet 2011 ; Surrer H., JCP, 2011,
p-938; chr. Supre E, JCP, 2012, 1, p.87. Voir aussi Cour eur. dr. h., arréc Feri Demirtas
¢. Turquie, 17 janvier 2012, §97.

45  Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Bayatyan c. Arménie, préc., §111. La question de savoir si
une opposition au service militaire reléve de larticle 9 dépend d’une appréciation en
fonction des circonstances, la Cour restreignant I'objection de conscience 4 des convictions
religieuses ou autres comportant «une objection ferme permanente et sincére 2 une
quelconque participation i la guerre ou au port des armes» : Cour eur. dr. h., Enver
Aydemir c. Turquie, 7 juin 2016, §75 et 81. Voir infra, notes 65, 70 et 71.

46 Cour eur. dr. h., Pichon et Sajous c. France (déc.), préc. : la Cour fait également valoir que
la manifestation des convictions religieuses peut s'exercer de multiples maniéres en dehors
de la sphere professionnelle.
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est ainsi, par exemple, de la manifestation de la religion dans un établissement
public par le port d'un vétement qui reléve de la protection de I'article 9. Mieux
encore, I'Erat peut étre tenu de faciliter 'exercice de la liberté religieuse dans un
établissement tel qu'une prison. Dans ces hypothéses il existe une interférence
entre la sphére religieuse et la sphére publique. De quelles conditions objectives
dépend le champ de la protection lorsqu'un individu se prévaut de son droit de
manifester sa religion dans la sphére publique ou sociale?

B. Les conditions de la protection

Si laffiliation religieuse reléve de l'autonomie personnelle, elle n'en saurait
dépendre, par hypothése, de maniére exclusive. Elle est nécessairement relation a
une communauté, ce qui conduit a écarter une conception purement individua-
liste et subjective du droit 2 la liberté religieuse®. Cependant la place conférée
par le juge 4 la dimension objective et communautaire est susceptible de varier®,
qu'il s'agisse de I'importance attribuée & des critéres purement objectifs tirés de
connaissances générales relatives aux religions ou du contexte historique, ou de
celle accordée aux autorités religieuses. On se souvient a cet égard de la décision
D. c. France, relative au refus de délivrer une lettre de répudiation, la Commission
notant qu'il semblerait que «le requérant soit en opposition sur ce point avec les
autorités religieuses mémes dont il se réclame»®. Quelle est la place faite par le
juge européen aux conditions objectives de rattachement 4 une religion et 4 la
doctrine de la communauté religieuse au regard de la dimension individuelle et
subjective de la religion? Les difficultés peuvent étre relatives 4 la reconnaissance
de la religion ou au rattachement d’un acte ou d’une pratique 4 une religion.
Lorsqu'un individu se prévaut de son droit 4 la liberté religieuse pour obtenir
un avantage ou un aménagement en raison d’'une appartenance religieuse, la Cour
constate I'existence d’une religion reconnue. Ainsi, dans 'arrét Jakobski c. Pologne,

47  Voir RoLLaND B, «Ordre public et pratiques religieuses», gp. ci., p. 246.

48  Sur cette problématique et son traitement en droit canadien, voir WOEHRLING ].,
« Diversité religieuse et liberté de religion au Canada», in Les droits de Uhomme en évolution
— Meélanges en [honnewr du professeur P Pararas, Athénes, éd. Sakkoukas, Bruxelles,
Bruylant, 2009, p.537 ets.; Saris A., «La prise en considération des convictions religieuses
par le droit positif au Canada», in Convictions philosophiques et religieuses et droits positifs,
Bruxelles, Bruylant, 2010, p.607 et s. Dans l'arrét Fweida e. a. c. Royaume-Uni, préc., la
Cour européenne reléeve (§49) que la Cour supréme canadienne s'attache plutér 4 la
conviction personnelle et subjective qu'a une analyse doctrinale de I'importance de la
pratique (port du Kirpan) dans la foi en cause (foi sikhe).

49 Comm. eur. dr. h., D. ¢. France (déc.), 6 sept 1983, n® 101180/82 : la Commission avait
déduit de constatations opérées par le juge interne relatives au droit hébraique ainsi que de
I'attitude des aurtorités religieuses a I'égard du requérant, que celui-ci n'avait pas manifesté
sa religion par 'accomplissement d’une pratique au sens de l'article’9 et qu'il n'existait donc
pas d’ingérence dans ['exercice du droit garanti par I'article 9.
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saisie de la requéte d’'un prisonnier bouddhiste ayant en vain réclamé un régime
végétarien, elle observe que le bouddhisme est «une des principales religions du
monde, officiellement reconnue dans de nombreux pays»*. En 'absence d’une
religion connue, on sait que la Commission a requis la preuve de I'identification
de la religion en présence d’'un requérant se prévalant de la religion Wicca, sans
néanmoins poser de critére de définition®'. Le critére de reconnaissance de la reli-
gion n'est pas essentiellement d’ordre conceptuel,” mais factuel. Cependant les
qualités requises des convictions de maniére générale — «vues atteignant un degré
suffisant de force, de sérieux, de cohérence et d'importance»> — pour relever de la
protection de l'article 9, peuvent servir a considérer qu'il o’y a pas expression essen-
tielle et cohérente d’une conviction religieuse*t. La mise  I'écart de l'article 9 pour
certaines expressions de volonté personnelle, telles que le veeu de faire disperser
ses cendres sur sa propriété, qui n'a pas été considérée comme «|'expression d’'une
vision cohérente sur des problémes fondamentaux» % ou le veeu d’étre incinéré®,
est susceptible d’étre relayée par la protection de l'article 8, le choix d’un mode
de sépulture et la possibilité de régler librement les conditions de ses funérailles
ayant été considérés comme des «questions intimement liées 4 la vie privée»”’.
La jurisprudence récente met en évidence des difficultés relatives non a
I'identification®® d’une religion qui ne serait pas connue, mais 4 un défaut de
reconnaissance par I'Erat du caractére distinct d’'une religion par rapport 2 la
religion majoritaire. Dans laffaire Sinan [sik c. Turquie, le requérant n'avait pu

50 Cour eur. dr. h., Jakobski c. Pologne, 7 décembre 2010, §45.

51 Comm. eur. dr. h., X. ¢. Royaume-Uni, 4 octobre 1977, n° 7291/75 : requéte irrecevable, le
requérant n'ayant exposé aucun fait permettant d’érablir I'existence d’une telle religion.

52  Contrairement  la jurisprudence canadienne, qui pose une définition de la religion. Voir
Saris A., gp. cit., p.613- 614.

53  Voir par ex. Cour eur. dr. h., arrét Eweida e. a. c. Royaume-Uni, préc., $81; RoLLanp B,
«Ordre public et pratiques religieuses», op. cit., p. 244.

54  Ainsi qu'en témoigne la décision de la Commission Daratsakis c. Gréce, 7 octobre 1987,
n® 12902/87.

55  Voir Comm. eur. dr. h., X c. Allemagne (déc.), 10 mars 1981, n® 8741/79 : il ne s'agit pas
«d’'une manifestation de conviction, au sens o elle pourrait étre interprétée comme
U'expression d’une vision cohérente sur des problemes fondamentaux». Voir Rorranp P,
«Ordre public et pratiques religieuses», op. ciz., p.245.

56  Cour eur. dr. h., Kemal Sisman c¢. Royaume-Uni (déc.), 21 janvier 2014, §20-21 : la Cour
fait référence i la décision de la Commission X. ¢. Allemagne, préc., et estime que le grief
doir étre examiné sous I'angle de 'article 8, sans cependant énoncer que le veeu ne reléve
pas de l'article 9 faute d’exprimer une vision cohérente.

57 Cour eur. dr. h., Kemal Sisman c. Royaume-Uni (déc.), préc., §21.

58  Sur le doute relatif 4 la qualité de religion, voir dans le cadre de I'application de I'article 10
de la Convention, I'arréc Cour eur. dr. h., Gde Ch., Mouvement Raélien suisse c. Suisse,

13 juiller 2012, §62, mentionnant «un groupe 4 connotation censément religieuse»; obs.
Muzny P, Rev. trim. dr. b., 2013, p.G97.
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faire mention sur la carte d’identité de son appartenance religieuse alévie, suscep-
tible d’étre indiquée seulement au titre de l'islam. Le juge interne s'étant fondé
sur un avis de 'autorité étatique compétente pour considérer que la confession
alévie érait une interprétation de I'Islam, cette appréciation est considérée par
la Cour comme étant incompatible avec le devoir de neutralité et d’'impartia-
lité de I'Etat, qui ne saurait simmiscer dans la détermination de 'appartenance
religieuse par un individu®. On ne saurait cependant en déduire que l'individu
pourrait se prévaloir efficacement en toutes circonstances d'une affiliation reli-
gieuse qu'il qualifierait librement, sans constatation de la part du juge d’élé-
ments objectifs de reconnaissance. En témoigne a cet égard l'arrét Hasan et Eylem
Zengin c. Turquie®, dans lesquels les parents de confession alévie se plaignaient
de la maniere dont un cours obligatoire de nature religieuse, essentiellement axé
sur l'islam, érait dispensé. Avant d’examiner le mécanisme de dispense, la Cour
analyse le programme du cours qui portait essentiellement sur la religion musul-
mane, et, pour rechercher 'il respectait les convictions des parents alévis, la Cour
procéde a des constatations relatives tant & I'enracinement de la confession alévie
dans la société et 'histoire turques qu'aux particularités de celle-ci. De la recon-
naissance des particularités de la confession alévie par rapport a la conception
sunnite de 'islam résulte la nécessité d’un systeme de dispense approprié pour un
cours de religion essentiellement axé sur I'islam sunnite afin d’assurer le respect
des convictions des parents®'.

La question de la détermination de I'affiliation peut se poser également pour
un groupement religieux, indépendamment de I'identification méme d’une reli-
gion, lorsqu’un groupement religieux entend se prévaloir d’'une affiliation, qui
lui est déniée par les autorités étatiques, soit que le caractére propre de la religion
soit nié par rapport a la religion majoritaire® soit au contraire que sa compati-
bilité doctrinale avec la communauté mére soit déniée par I'Erat®. Le principe
applicable est trés clair : la détermination de I'appartenance confessionnelle d’'une
communauté religieuse incombe aux seules autorités spirituelles suprémes de
cette communauté et non 4 'Erat®,

Quant au rattachement de 'acte ou de la pratique revendiquée 4 la religion,
il suppose en principe une double condition subjective et objective, I'article 9
ne protégeant «pas n'importe quel acte motivé ou inspiré par une religion ou

59 Cour eur. dr. h,, arrét Sinan Isik c. Turquie, 2 février 2010, §45 et 46.

60  Cour eur. dr. h., arrét Hasan et Eylem Zengin c. Turquie, 9 ocrobre 2007, §66.

61 Cour eur. dr. h., arrét Mansur Yalgin er a. c. Turquie, 16 septembre 2014, §71-75.

62 Cour eur. dr. h., arrér Eglz‘se métropolitaine de Bessarabie et autres c. Moldova, 13 décembre 2001,
63  Cour eur. dr. h., arrét Mirolubovs et autres c. Letzonie, 15 septembre 2009.

64  Ibid., §90. En revanche son application fait difficulté lorsqu’elle se pose dans un contexte
de conflits intra religieux, voir infra, I1.
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une conviction»®. Lacte doit correspondre 4 une croyance religieuse sincére %
et étre « étroitement lié» A la conviction ou l'exprimer «directement»®. Souvent
cependant les deux conditions, subjective et objective, ne sont pas explicitées®,
ou envisagées ensemble sans étre dissociées. Il en est ainsi précisément lorsque
I'acte — ou I'abstention — revendiqué est rattaché de maniére connue 2 une affilia-
tion religieuse. Tel est le cas dans I'arrét de Grande Chambre Bayatyan c. Arménie
sagissant de 'objection au service militaire pour les Témoins de Jéhovah®.
A Tinverse, le seul refus d’effectuer le service militaire pour le compte de la
République de Turquie dirigée selon le principe de laicité, alors que le requérant
déclare pouvoir le faire dans un systéme basé sur le Coran, n'est pas relié 4 une
conviction religieuse comportant une objection «ferme, permanente et sincére 2
une quelconque participation a la guerre ou au port des armes»”. Labsence de
rattachement 4 une croyance comportant la conviction qu’il y a lieu de s'opposer

65  Selon un motf récurrent. Voir par ex. Cour eur. dr. h., arrét Kalag . Turquie, 1% juillet
1997,$27; Cour eur. dr. h., arrét Francesco Sessa c. ftalie, préc., § 34; Cour eur dr. h., Enver
Aydemir c. Turquie, préc., § 82. Voir DE Sarvia M., « Liberté de religion, esprit de tolérance
et laicité dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'hommen, in Mélanges
en hommage au doyen G. Cohen-Jonathan, Libertés, justice, tolérance, vol. 1, Bruxelles,
Bruylant, 2004, p.591 et s., spéc. p.594.

66  Cour eur. dr. h., Skugar et autres c. Russie (déc.), 3 décembre 2009. La condition objective
est formulée de maniére diverse : acte exprimant réellement une conviction (Rapport
Comm. eur. dr. h., Arrowsmith c. Royaume-Uni, 12 octobre 1978, §71) ou acte intimement
lié & une conviction religieuse (Comm. eur. dr. h., décision Konttinen c. Finlande,

3 décembre 1996, n° 24949/94).

67 Cour eur. dr. h., Skugar et autres c. Russie (déc.), préc. ; Roranp P, « Ordre public et
pratiques religieuses», gp. cit,, p. 249. Cour eur. dr. h., arrét Eweida e. a. c. Royaume-Uni,
15 janvier 2013, §82 : «une action ou une omission n'étant pas I'expression directe d’une
conviction ou nayant qu'un rapport lointain avec un principe de foi échappe a la
protection de l'article 9 §1 [...]. Pour étre qualifié de “manifestation” au sens de I'article 9,
l'acte en question doit étre érroitement lié 4 la religion ou 4 la conviction» Dans l'arrét
Eweida e. a. c. Royaume-Uni, préc., la Cour estime «directement motivé» par les convictions
chrétiennes de la troisiéme requérante son refus de participer 4 la formation d’unions civiles
entre homosexuels» (§103). Il en est de méme du refus du quatriéme requérant de
s'engager 4 conseiller des couples homosexuels (§108).

68 La Cour se contentant d’écarter la protection pour tout acte inspiré par une motivation ou
conviction, sans mentionner 'exigence de sincérité ni celle du caractére direct. Voir par ex.
Cour eur. dr. h., arrét Francesco Sessa c. ltalie, préc., § 34.

69  Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Bayatyan c. Arménie, préc., §111 : «Le requérant [...] fait
partie des Témoins de Jéhovah, groupe religieux dont les croyances comportent la
conviction qu'il y a lieu de s'opposer au service militaire [...]. Par conséquent, la Cour n'a
aucune raison de douter que l'objection du requérant au service militaire fiir motivée par
des convictions religieuses sincéres qui entraient en conflit, de maniére sérieuse et
insurmontable, avec son obligation d’effectuer le service miliraire. » Voir aussi Cour eur. dr.
h., arréc Feri Demirzas c. Turquie, préc., § 97, reprenant en substance le méme motif.

70  Cour eur. dr. h., arrét Enver Aydemir c. Turquie, préc., §81.
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au service militaire, et de motivation par une conviction religieuse sincére, vont
alors de pair”.

Lopinion de l'autorité religieuse a une portée limitée en ce que le champ
méme de la protection n'est pas directement et exclusivement déterminé par une
expertise doctrinale. Laffirmation est valable autant pour I'examen de la sincé-
rité de la croyance comme le montre la décision Skugar et autres c. Russie”, que
pour celui du caractére objectif du rattachement comme le montre Kovalkovs
¢. Lettonie”™. En l'affaire Skugar et autres c. Russie la Cour reléve que linterpré-
tation de la Bible par les intéressés, qui alléguent une correspondance entre un
numéro d’identification fiscale et la marque de la Béte portant atteinte 4 leur
bien-étre spirituel, semble contraire 4 celle du Saint-Synode de I'Eglise orthodoxe,
pour lequel aucune marque externe ne peut nuire  la santé spirituelle, 4 moins
d’étre la conséquence d’une trahison délibérée du Christ. Rien n'indiquant un
manque de sincérité, celle-ci est admise, indépendamment du caractere inauthen-
tique de la croyance pour I'Eglise orthodoxe. Dans I'affaire Kovalkous, relative aux
diverses réclamations d’un prisonnier disciple de Krishna, I'existence méme d’un
précepte religieux (faire briiler des batons d’encens) érait reconnue par l'autorité
religieuse, mais non son caractére obligatoire en toutes circonstances (I'obligation
érait conditionnelle). Uingérence dans le droit garanti a l'article 9 est néanmoins
retenue’. Si la Cour se référe alors aux informations délivrées par la congréga-
tion religieuse, I'existence du précepte suffit. Dans l'arrét Jakobski c. Pologne™,
l'autorité religieuse soutenait a I'inverse la demande d’un prisonnier relative 4 un
régime végétarien, mais ce n'est pas par référence a une expertise doctrinale que le
refus des autorités carcérales de fournir un régime sans viande est déclaré ressor-
tir au champ d’application de Iarticle 9. La Cour se fonde sur une considération
générale relative 4 la reconnaissance de la religion bouddhiste et se référe 4 un pré-
cédent, 'arrét Chaare Shalom Ve Tiedek c. France’, observant avoir déja énoncé
que Pobligation de régles diététiques peut étre considérée comme une expression
directe d’une religion ou d’une croyance au sens de I'article 9 (§45).

71 Cour eur. dr. h., arrét Enver Aydemir ¢. Turquie, préc., $83 : «la Cour n'est pas convaincue
que 'objection du requérant au service militaire fit motivée par des convictions religieuses
sincéres qui entraient en conflit, de maniére sérieuse et insurmontable, avec son obligation
d’effectuer le service militaire».

72 Cour eur. dr. h., Skugar er autres c. Russie (déc.), 3 décembre 2009.

73 Cour eur. dr. h., Kovalkovs c. Lettonie (déc.), 31 janvier 2012. Larrét n'existe qu'en anglais.

74 Ibid., § 60 et 63. Mais I'ingérence est proportionnée, voir infra.

75 Cour eur. dr. h., arrét Jakobski c. Pologne, 7 décembre 2010. Le gouvernement contestait le
caractére essentiel du végétarisme, selon lui encouragé mais non prescrit (§38 et 43). La

mission bouddhiste en Pologne avait affirmé que «selon les régles un bouddhiste de
Mahayana devrait éviter de manger de la viande» (§11). Larrér n'existe qu'en anglais.

76  Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Chaare Shalom Ve Tsedek c. France, 27 juin 2000; note
Frauss J.-E, Rew. trim. dr. b., 2001, p. 185 ets.
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Lorsqu'il s'agit de définir le champ de la protection, la jurisprudence est ainsi
dans le sens d’une appréciation souple de la condition subjective comme de la
condition objective, dés lors qu'il s'agit d’aspects de la pratique d’une religion ou
d’une croyance sous une forme généralement reconnue, dont la décision Skugar
et autres ¢. Russie donne une liste seulement exemplative, qui vient compléter
I'énumération par l'article 9 des formes que peut prendre la manifestation d’une
religion — «le culte, I'enseignement, les pratiques et 'accomplissement des rites ».
Sont cités la lecture des textes sacrés, la participation 2 la vie de la communauté,
le prosélytisme, le port de vétements spécifiques, le respect de restrictions diété-
tiques. La jurisprudence souligne a cet égard que la manifestation d’une religion
ou d'une conviction n'est pas limitée & un certain type d’actes, l'existence d’'un
lien suffisamment étroit et direct entre I'acte et la conviction devant étre établie
au vu des circonstances de I'espece”.

La Cour a toujours pris soin de mentionner quelle ne se prononce pas sur
la question de savoir si I'acte constitue, «dans tous les cas», 'accomplissement
d’'un devoir religieux’, se contentant par exemple d’observer, dans la décision
Kovalkous c. Lertonie, que la volonté du requérant de faire ses dévotions en brfi-
lant des batons d’encens «peut étre regardée comme motivée ou inspirée par
une religion et qu'elle n'est pas déraisonnable» (§60). Larrét Fweida et autres
¢. Royaume-Uni affirme de maniére nette et générale que la protection confé-
rée par 'article 9 n'est aucunement subordonnée a la démonstration de lexis-
tence d'un commandement religieux”. Alors que le gouvernement, contredit
par des évéques tiers intervenants®, soutenait que le port visible de la croix ne
correspond ni 4 un précepte ni 4 une forme généralement reconnue de pra-
tique®, la Cour privilégie la dimension subjective, la motivation incontestée de
la requérante, pour justifier en l'espéce la qualification de «manifestation de [la]
conviction religieuse sous la forme d’'un culte, d’une pratique et d’un rite»®. En
ce qui concerne le port du voile, I'affaire Leyla Sahin avait déja mis en évidence
que la Cour confere pour déterminer le champ de la protection une impor-
tance déterminante au point de vue subjectif quant au caractére obligatoire de

77  Cour eur. dr. h., arrét Eweida e. a. c. Royaume-Uni, préc., §82.

78 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Leyla Sahin c. Turquie, 10 novembre 2005, §78;
BurGorGuUE-LarseN L. et DusouT E., «Le port du voile 4 'université», Rev. trim. dr. h.,
2006, p.183. Cour eur. dr. h., arréc Jakobski c. Pologne, préc., §45; Cour eur. dr. h,,
Kovalkovs c. Lettonie (déc.), préc., §60.

79  Cour eur. dr. h., arrét Fweida e. a. c. Royaume-Uni, préc., § 82.

80  Ibid., §$76: «la croix est un symbole chrétien universellement reconnu et une manifestation
évidente de la foi chrétienne».

81 Ibid, §58.
82  Ihid, §89.
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la prescription®, sans chercher 4 déterminer si le port du foulard est objective-

ment un devoir religieux. Dans un contexte factuel différent, c’est en revanche la
dimension collective de la pratique du port du voile, dont le caractére minoritaire
est indifférent, que l'arrét S. 4. S. ¢. France® met en évidence.

A linverse, malgré sa souplesse, la jurisprudence contient plusieurs illustra-
tions de I'absence d’identification d’une expression directe de la conviction®.
Leur caractéristique commune réside en ce quelles sont relatives 4 I'expression
particuliére d’'un souhait personnel qui ne renvoie pas 4 une forme générale de
pratique, le lien avec la religion paraissant alors trop lointain. Il en est de méme
lorsque I'expression est essentiellement politique : la diffusion de messages de
propagande en faveur du Front islamique du Salut ne constitue pas I'expression
d’une conviction religieuse au sens de I'article 9 de la Convention®. En revanche,
la qualification de manifestation d’une conviction religieuse applicable 4 une céré-
monie consécutive 4 un déces, qui reléeve de la notion de rite”, ne saurait étre
écartée pour le seul motif d’'un lien avec un parti politique et une organisation
terroriste : «le seul fait que la cérémonie en question a ¢été organisée dans les
locaux d’un parti politique dans lesquels des symboles d’'une organisation terro-
riste étaient présents ne prive pas les participants de la protection garantie par

83 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Leyla Sahin c. Turquie, préc., §78 : la Grande Chambre
déclare souscrire 2 la constatation suivante de la chambre : «selon la requérante, en revétant
un foulard, elle obéit & préceptes religieux, et, par ce biais, manifeste sa volonté de se
conformer strictement aux obligations de la religion musulmane. Dés lors, on peut
considérer qu'il s’agit d’un acte motivé ou inspiré par une religion ou une conviction».

84  Dans l'affaire S. A. S. ¢. France, préc., la requérante se prévaut de son souhait de porter selon
son humeur spirituelle le voile intégral, le gouvernement contestant sa qualité de victime
potentielle. La Cour affirme qu'elle n'a pas & démontrer que c'est sa foi qui lui dicte de
porter ce vétement, «dés lors qu'il ne fait pas de doute qu'il s'agit pour certaines
musulmanes d’'une maniére de vivre leur religion et que 'on peut y voir une pratique au
sens de l'article 9 §1 de la Convention. La circonstance que cette pratique est minoritaire
est sans effet sur sa qualification juridique.» (§56). Voir Ruer C., Rev. dr. h., Actualités
Droits-Libertés, préc., hup://revdh.revues.org/862.

85  Ladécision Skugar er autres c. Russie, préc., en opére un rappel : il s'agit notamment du souhait
de faire disperser ses cendres sur sa propre terre (Comm. eur. dr. h., décision X, ¢. Allemagne,
10 mars 1981), de mettre une photographie sur un mémorial de cimetiére (Cour eur. dr. h., V.
Jones c. Royaume-Uni, 13 septembre 2005), du refus de participer 2 un défilé scolaire (Cour eur.
dr. h., arrét Vabamis c. Gréce, 18 décembre 1996), ou du refus de la part d’'un pharmacien de
vendre des pilules contraceptives (Cour eur. dr. h., Pichon er Sajous c. France [déc.], 2 octobre
2001). Le défaut d’expression directe peut renvoyer i I'absence d’expression d’une vision
cohérente (voir Comm. eur. dr. h., décision X ¢ Allemagne, préc.), ou étre combiné avec
I'absence d'interférence entre I'existence d’une régle générale et neutre et la conviction religieuse
(voir Cour eur. dr. h., Pichon er Sajous c. France [déc.], préc.).

86  Cour eur. dr. h., A. Zaoui c. Suisse (déc.), 18 janvier 2001.

87  Cour eur. dr. h., arrét Giiler ez Ugur c. Turquie, 2 décembre 2014, §41 : «[...] la notion de
rite comprend aussi des rituels et des cérémonies exprimant la conviction des personnes,
donrt des cérémonies consécurtives i des décés».
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larticle 9 de la Convention»®, I'appartenance des défunts 4 une organisation
illégale érant sans incidence.

En conclusion, le champ de la protection accordée est déterminé tout 4 la fois
de maniére extensive, en relation avec I'article 8 et la notion d’autonomie person-
nelle, et rigoureuse, par I'exclusion de prétentions relatives 4 des régles relevant
des rapports entre les citoyens et 'Etar, la rigueur ayant laissé la place 4 une cer-
taine incertitude puis & une nette évolution quant a 'incidence des obligations
professionnelles. Si le droit de se prévaloir d’une affiliation religieuse suppose en
principe la réunion de conditions, celles-ci sont cependant appréciées avec une
souplesse toujours plus affirmée. Il convient & présent de prendre la mesure de
la protection accordée.

11. LA MESURE DE LA PROTECTION ACCORDEE A LA LIBERTE
DE L’AFFILIATION RELIGIEUSE

Nous distinguerons selon qu’il s'agit d’apprécier la protection accordée dans le
cadre de la sphere publique ou sociale (A) ou qu'est en cause la protection &
I'égard de la sphére communautaire (B).

A. La mesure de la protection accordée dans le cadre de relations externes
a la spheére communautaire

La jurisprudence de la Cour montre qu'il est nécessaire  cet égard de distinguer sui-
vant qu'il s'agit d’assurer la protection de la manifestation d’une affiliation religieuse
(b) ou d’'une protection contre la contrainte ou les pressions liées 4 une apparte-
nance religieuse (c). Cette distinction permet de comprendre I'approche différenciée
en matiére de preuve de 'appartenance ou de I'absence d’affiliation religieuse (a).

1. La preuve de affiliation religieuse

La preuve du rattachement d'un individu a une religion identifiée peut en cer-
tains cas étre requise et c’est alors 'authenticité de la foi qui est mise en doute. La
jurisprudence de la Cour montre qu'il est nécessaire de distinguer selon la nature
de la situation et le contexte.

Lorsque I'individu est contraint de révéler son affiliation ou son absence d’affi-
liation pour exercer un droit ou accéder & une fonction ouverts a tous, indépendam-
ment d’une affiliation religieuse, — pour avoir accés 4 une formule neutre de serment

88  [bid, §42.
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judiciaire®, ou préter un serment d’'acces a la profession d’avocat™ —, l'obligation
de révéler ses convictions religieuses, et celle d’avoir éventuellement 4 convaincre
un magistrat de ses convictions”, constitue une violation de I'article 9, I'ingérence
n'étant pas justifiée”. En revanche lorsqu’un individu, dans le cadre de rapports
de travail, se prévaut d’'une affiliation pour obtenir le bénéfice d’'un droit qui n'est
ouvert quaux membres d'une religion déterminée, la Cour consideére qu'il n'est pas
disproportionné d’exiger un certain niveau de justification, et si cette justification
n'est pas recue, d’en tirer une conclusion négative. Telle a été la motivation retenue
dans laffaire Kosteski c. ex-République yougoslave de Macédoine™. Le requérant s'était
prévalu envers son employeur de l'attribution, par une disposition légale, de jours de
congé spécifiques aux citoyens de foi musulmane lors de fétes religieuses et n'avait
produit aucune preuve de son appartenance religieuse apres une absence lors d'une
féte musulmane. S’étant vu infliger une sanction financiére par son employeur, il
avait introduit une action en justice dont il avait été débouté au motif qu'il ne prou-
vait pas étre de foi musulmane, son comportement antérieur ayant été celui d’'une
personne de confession chrétienne (§19). Alors que le requérant se plaignait de I'in-
gérence dans la sphére intérieure de ses croyances, la Cour conclut a I'absence de vio-
lation de l'article 9 (§40). Lappréciation de la portée de I'arrét suppose de prendre
en considération deux éléments. Tout d’abord, 'admissibilité de la recherche de
preuve quant a I'authenticité de son adhésion a I'lslam est précédée par la constata-
tion que le comportement du requérant «jetait le doute car il n'y avait pas de signes
apparents de sa pratique de la foi musulmane ou de liens avec le culte musulman »
(§39). Ensuite il est nécessaire de remarquer que 'arrét est relatif 4 des obligations
professionnelles et 4 la revendication d’un congé spécifique. Le motif admettant un
certain niveau de justification pour obtenir un droit lié 4 une affiliation religieuse
n'est pas rédigé de maniére générale, mais vise spécifiquement «le cadre de 'emploi
ou des contrats établissant des obligations et droits spécifiques entre employeur et

employé» (§39).

89  Cour eur. dr. h., arrét Alexandridis c. Gréce, 21 février 2008 (prestation de serment lors de
la prise de fonction d’'un avocar, qui avait été obligé de déclarer n'étre pas chréten

orthodoxe pour pouvoir prononcer une déclaration solennelle  la place du serment); chr.
Frauss J.-E, A/DA, 2010, p.997.

90 Cour eur. dr. h., arrét Dimitras e. a. ¢. Gréce (n° 2), 3 juin 2010 : prestation de serment dans
le cadre d’une procédure pénale, les requérants ayant dii indiquer qu'ils n’appartenaient pas &
la religion orthodoxe et qu'ils étaient athées ou de confession juive pour pouvoir faire une
affirmation solennelle dans une forme non religieuse; Cour eur. dr. h., arrét Diminas e. a.
c. Gréce (n°® 3), 8 janvier 2013.

91  Jhid., §85.

92  Cour eur. dr. h., arrét Alexandyridis ¢. Gréce préc., $41; Cour eur. dr. h., arrét Dimitvas e. a. ¢. Gréce
(n° 2), préc., §88; Cour eur. dr. h., arrét Dimitras e. a. ¢. Gréce, (n° 3), préc., §22.

93  Cour eur. dr. h., arrét Kosteski c. ex-République yougoslave de Macédoine, 13 avril 2006, § 39;
chr. Frauss J.-E, AJDA., 2006, p.1709. Larrét n'existe qu'en anglais. La traduction est
dépourvue de caractére officiel.



Laffiliation religieuse en droit européen des droits de ['homme 63

Tout autre est I'appréciation portée dans I'affaire Kovalkouvs c. Lettonie, relative
aux demandes d'un détenu dont le gouvernement doutait de I'affiliation reli-
gieuse”. En se fondant sur le défaut d’élément érayant absence d’appartenance
religieuse, sur des constatations de fait — les autorités destinataires des plaintes
formulées par le prisonnier ne semblaient pas avoir douté de sa foi —, et sur le
devoir de neutralité et d'impartialité de I'Erat, la Cour affirme ne voir «aucune
raison de remettre en cause l'authenticité de la foi» du requérant et écarte I'argu-
ment du gouvernement qui lui déniait le statut de victime®. Lauthenticité de la
foi n'a pas 4 étre établie®. Ladmission de la recherche de preuve est fonction de
I’établissement préalable d’'un doute en raison d’un comportement, comme de la
nature de la situation en cause. Dans ['affaire Kosteski elle doit étre mise en rela-
tion avec la grande réticence de la Cour & admettre I'incidence de 'appartenance
religieuse dans le cadre de la profession. Néanmoins, méme ainsi congue de
maniére limitée, la recherche d’une telle appartenance pourrait susciter des diffi-
cultés non seulement au regard du droit au respect de la vie privée, mais encore
au regard du droit de changer de religion — qui suppose la possibilité d’adopter
un comportement différent d’une pratique antérieure. A cet égard, dans l'arrét
Kosteski, le gouvernement faisait précisément valoir, parmi d’autres circonstances,
que le requérant avait changé trois fois de religion”, celui-ci se plaignant d’'une
discrimination, pour avoir été la seule personne de foi musulmane dont on ait
exigé de prouver son appartenance religieuse. La Cour énonce que le requérant a
revendiqué un avantage auquel il n’avait pas de titre 2 moins d’étre membre de la
religion concernée dans des circonstances qui pouvaient susciter des doutes sur
ses droits, et conclut 4 I'absence de violation de I'article 14 (garantissant le droit
a la non-discrimination) en combinaison avec ['article 9, rappelant qu'il n’est pas
disproportionné d’exiger un certain niveau de justification.

94 Cour eur. dr. h., Kovalkovs c. Lettonie (déc.), préc., §57 : pour le gouvernement, «le
requérant ne pouvait érre considéré comme victime d’une atteinte a la liberté de religion
qu'il allégue, puisqu’il n’érait pas un disciple de Vaishnavism». Le gouvernement fondait
son argumentation sur le fait qu'en 2004 le requérant avait participé 2 un cours par
correspondance d’études bibliqucs La Cour souligne qu'en aucun cas le choix que fait une
personne de s'éduquer soi-méme ne peut ob]ecnvement passer pour affecter son systéme de
croyances. Le gouvernement se référait en outre A une letere signée par le secréraire d’Erat
du ministére de la Justice, affirmant que «le requérant n’appartient pas actuellement 2 la
sociéé internationale de Krishna, ne la soutient pas, et ne propage pas ses croyances». La
traduction est dépourvue de caractére officiel.

95  Ibid., §57.

96  Voir aussi Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét S.A. S. ¢. France, préc., §56 : «Lon ne saurait
[donc] exiger de la requérante ni qu'elle prouve quelle est musulmane pratiquante».

97 Cour eur. dr. h., arrét Kosteski c. ex-République yougoslave de Macédoine, préc., §43.
D’autres éléments sont également mis en avant par le gouvernement : le nom et le mode
de vie du demandeur, le fait qu'il se soit déclaré musulman pour la premiére fois lors de son
absence le jour de la féte religieuse.
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Linvocation d'une affiliation pour obtenir un avantage ou un aménage-
ment doit étre distinguée de I'invocation d’une appartenance religieuse dans le
contexte d'une expulsion, lorsqu'une conversion est susceptible d’exposer une
personne a un risque de traitement contraire aux articles 2 et 3 de la Convention.
§’il existe des morifs sérieux et avérés de croire que I'intéressé court un risque réel,
I'Etat a I'obligation de ne pas expulser I'intéressé. En présence d’une conversion
sur place, les autorités nationales doivent apprécier si la conversion est sincére
en ce sens quelle repose sur des convictions religieuses réelles, et rechercher si
I'intéressé serait exposé au risque de subir un traitement contraire aux articles 2
et 3 en cas de retour dans son pays d’origine. La Cour fait référence aux Principes
directeurs du Haut-Commissariat des Nations unies aux réfugiés (HCR) sur la
protection internationale relative aux demandes d’asile fondées sur la religion,
et requiert un examen approfondi de la part des autorités compétentes, qui ont
I'obligation d’évaluer d’office tous les éléments portés a leur connaissance avant
de se prononcer sur I'expulsion de I'intéressé®.

Indépendamment de la question de la preuve de I'appartenance, qu'en est-il
de la mesure de la protection lorsqu’un individu se prévaut d’une affiliation dans
la sphére publique ou sociale?

2. La protection de la manifestation de I'affiliation religieuse

La mesure accordée 4 la protection de I'affiliation religieuse sera étudiée, sur
le fondement de l'article 9, dans sa relation avec la sphére publique et I'espace
public (1). Puis elle sera analysée dans la sphére sociale en matiére de vie profes-
sionnelle (secteur privé), ainsi quen relation avec la protection de la vie privée
et familiale assurée par I'article 8 de la Convention, pris isolément ou combiné
avec ['article 14 (2). Enfin elle sera envisagée dans son lien avec la non-discrimi-
nation entre les communautés religieuses, dans la mesure ot celles-ci, dans cer-
tains Erats, se voient reconnaitre un statut privilégié (3).

a. Spheére publique et espace public
La protection accordée dans la sphére publique

La jurisprudence est riche en ce qui concerne les rapports de I'individu avec la
sphére publique, quil sagisse des prisons, du service militaire, de 'administra-
tion de la justice, des services de I'état civil, des hépitaux ou des établissements
d’enseignement publics.

Lorsque la Cour fait peser sur I'Etat I'obligation d’assurer la jouissance effec-
tive du droit de manifester sa religion dans une institution fermée, marquée

98 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét £ G. ¢. Suéde, 23 mars 2016, § 144, 145 et 156.
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par la contrainte telle qu'une prison®, une appréciation approfondie de I'équi-
libre entre les intéréts en présence est menée'™, méme si la Cour prend soin de
rappeler I'existence de la marge d’appréciation de I'Etat. Dans larrét Jakobski
c. Pologne, procédant A la pesée des intéréts en présence, la Cour reléve que le
requérant avait simplement demandé un régime végétarien, sans exiger une
préparation particuliére ou des produits spéciaux. Or, les autorités, arguant de
difficultés techniques et financiéres, lui avaient accordé uniquement un régime
sans porc; aucun régime alternatif ne lui avait été offert, et la mission boudd-
histe en Pologne n'avait pas été consultée sur la question du régime approprié!®
(§52). La Cour fait également état de I'importance, nonobstant son caractere
non contraignant, de la recommandation du Comité des ministres aux Ertats
membres sur les régles pénitentiaires européennes (REC [2006] 2), aux termes
de laquelle les détenus doivent bénéficier d’un régime alimentaire compte tenu
notamment de leur religion, et ne se dit pas persuadée que la fourniture de ce
régime aurait affecté le fonctionnement de I'institution et la qualité des repas
des autres détenus. En conséquence la Cour constate que les autorités n’'ont pas
respecté un juste équilibre entre les intéréts des autorités de la prison et ceux du
demandeur (§ 54).

En laffaire Kovalkovs c. Lettonie, dans laquelle I'autorité religieuse avait été a
I'inverse contactée par I'administration pénitentiaire sur les diverses réclamations
d’un prisonnier bouddhiste, c’est sur le plan de la proportionnalité qu’est prise
en considération I'opinion des membres de la communauté relative au caractére
conditionnel de Pobligation de faire briiler des batons d’encens'®. On peut sou-
ligner qu'en lui-méme, indépendamment du caractére approfondi de la pesée des
intéréts en présence, le choix du juge de se situer sur le plan de la proportion-
nalité, et non de lexistence de I'ingérence, pour prendre en compte la doctrine
de la communauté, revét une signification importante. Ce choix jurisprudentiel
permet de donner une plus grande part au respect de la croyance personnelle, &
la dimension individuelle et subjective de la religion, a la spiritualité. Il peut étre
également regardé comme davantage en harmonie avec la neutralité du juge en
matiere religieuse. La Cour prend en effet constamment soin de rappeler que son
role n'est pas de déterminer quels principes et croyances doivent étre considérés

99  Voir Ve ]. et ErGec R., La Convention européenne des droits de [homme, Bruxelles,
Bruylant, 1990, n° 726.

100 Cour eur. dr. h., arrét Jakobski c. Pologne, 7 décembre 2010, §50.

101 A la différence du cas examiné par la Commission européenne, décision X. ¢. Royaume-Uni,
5 mars 1976. Le requérant demandait un régime kasher. Le comité des visiteurs juifs lui
avait conseillé d’acceprer le régime kasher végérarien. Le grand rabbin avait été consulté et
avait approuvé les efforts des autorités. La Commission a estimé que les autorités avaient
«fait leur possible pour respecter les convictions du requérant». Voir RoLranp P, « Ordre
public et pratiques religieuses», ap. cit., p. 247.

102 Cour eur. dr. h., Kovalkovs c. Lettonie (déc.), préc., §G8.
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comme centraux dans la religion du requérant, ou d’entrer dans quelque autre
interprétation de questions religieuses'®. Au-dela de cet équilibre de principe, la
Cour procede 4 une appréciation de la pesée des intéréts en prenant également en
considération d’autres éléments que les informations fournies par les membres de
la congrégation. Elle reléve que le requérant n'a pas contesté le caractére condi-
tionnel de I'obligation. Elle observe que briiler des bitons d’encens crée une
odeur puissante qui pourrait déranger d’autres prisonniers et conclut au caractére
proportionné de I'ingérence en considération de la nécessité de protéger les droits
et libertés d’autrui (§65). Larrét Austrianu c. Roumanie'™ procéde de méme 2
une appréciation fine de la proportionnalité. Le détenu, de confession baptiste, se
plaignait de la confiscation d’un radiocassette destiné & écouter des cassettes reli-
gieuses et recu a titre de récompense de bons résultats au programme d’«éduca-
tion morale chrétienne», les prisonniers n’ayant pas droit & un matériel de ce type.
La Cour énonce

[qu]«eu égard 4 la marge d’appréciation de I'Etat, la confiscation d'un lecteur de
cassettes, — 4 supposer qu'elle constitue une ingérence dans I'exercice par le requérant
de ses droits au titre de article 9 —, n'a pas empéché complétement I'intéressé de
manifester sa religion»'%.

Pour conclure 4 I'existence d’une réponse proportionnée  la nécessité de proté-
ger les droits et libertés d’autrui et de préserver la sécurité au sein des prisons, la
Cour se fonde sur 'absence de caractére essentiel du matériel en cause a la mani-
festation de la religion, et sur une série d’éléments dont il résultait les possibilités
d’un exercice effectif de la liberté religieuse!%.

Le contrdle de proportionnalité se vérifie dans le cadre de privations de liberté
moins contraignantes que 'emprisonnement. Dans [arrét Siiveges c. Hongrie'”,
le requérant, qui avait fait 'objet d'une décision d’assignation 4 résidence aprés
avoir passé plusieurs années en détention provisoire, s'était vu refuser I'autori-
sation de quitter son domicile pour se rendre 4 la messe. La Cour reléve que
la restriction apportée 2 la liberté du requérant d’assister a4 des cérémonies reli-
gieuses était motivée par la protection de I'ordre public, et était la conséquence
directe du fait qu’il lui avait été imposé une forme moins coercitive de privation

103 [bid., §60.
104 Cour eur. dr. h., arrét Austrianu ¢. Roumanie, 12 février 2013.
105 Zhid., §104.

106 Les autorités pénitentiaires avaient, selon le gouvernement, offert au détenu d'uriliser un
lecteur de cassettes dans le service de I'éducarion et de la culture de la prison pour écouter
des cassettes religieuses (existence d'un tel service était contestée par le requérant mais
celui-ci n'avait pas saisi les autorités de la prison d’un grief & ce sujer). Elles lui avaient
donné [autorisation d’assister 4 des séminaires religieux, et il avait la possibilité de lire des
ouvrages religieux dans sa cellule.

107 Cour eur. dr. h., arrét Siveges c. Hongrie, 5 janvier 2016.
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de liberté, faisant observer que il était resté en détention provisoire, il aurait
pu selon toute probabilité profiter des offices religieux sur son lieu de déten-
tion. Une telle observation ne saurait cependant suffire & permettre de conclure
3 la proportionnalité de I'ingérence. En l'occurrence le caractére trés général de
la demande du requérant, qui ne précisait ni I'église ni le lieu ot il comptait se
rendre, apparait avoir été déterminant pour les juridiction}s internes, et conduit
la Cour 2 estimer, eu égard & la marge d’appréciation de I'Erat, que la restriction
a la liberté de manifester sa religion était proportionnée.

Dans les hypothéses o, 4 la suite d’'une évolution, la jurisprudence euro-
péenne a reconnu l'applicabilité de 'article 9 de la Convention et lexistence
d’'une ingérence dans la liberté de manifester sa religion, la Cour est amenée a
contrdler la nécessité de celle-ci. Ainsi, dans l'arrét Bayatyan c. Arménie, sagis-
sant de l'objection de conscience au service militaire, la Cour retient que I'ab-
sence d’exception apportée par I'Etat & une régle d’apparence neutre et générale
(absence d’exemption du service militaire et sanction pénale appliquée aux objec-
teurs), peut constituer une violation de l'article 9%, Aprés avoir mis en évidence
I'existence d’une ingérence, en reconnaissant un conflit grave et insurmontable
entre le service militaire et les convictions religieuses du requérant'®, la Cour en
analyse la justification. En raison de I'enjeu, «la nécessité de maintenir un véri-
table pluralisme religieux», ainsi que du «consensus et des valeurs communes»
se dégageant des pratiques des Etats 4 la Convention, elle considére que la marge
d’appréciation de I'Etat est limitée et que celui-ci doit faire la preuve que I'ingé-
rence «répond 4 un besoin social impérieux» (§123). Pour parvenir au constat
d’une violation de larticle 9, la Cour prend en compte les «motifs solides et
convaincants» justifiant une exemption du requérant, le fait que celui-ci érait
disposé a partager sur un pied d’égalité une charge pesant sur les citoyens en
effectuant un service civil de remplacement, et le respect des convictions des
individus et des groupes religieux minoritaires dans une société démocratique, de
nature 2 assurer «’harmonie religieuse et la tolérance» (§126) .

108 Rapp. RINGELHEMM ]., Diversité culturelle et droits de Ihomme — La protection des minovités
par la Convention européenne des droits de [homme, op. cit., p. 166-167.

109 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Bayasyan c. Arménie, préc., §111 et 112. Voir supra, 1.
Rappelons que la reconnaissance de I'applicabilité de I'article 9 en cas d’objection au service
militaire s'opére en fonction des circonstances propres 4 chaque affaire : Cour eur. dr. h,,
arrét Enver Aydemir c. Turquie, préc., §75.

110 Voir aussi dans le méme sens Cour eur. dr. h., arrét Feti Demirzas c. Turquie, préc., $109 et
110. En I'absence de conviction religieuse invoquée par un requérant déclarant adhérer a
une philosophie pacifiste et antimilitariste, la Cour a estimé qu'il y avait violation de
'article 9 en l'absence d’'un service de remplacement et d’une procédure accessible et
effective permettant de faire établir la possibilité de bénéficier du droit 4 'objection de
conscience : Cour eur. dr. h., arrét Savda ¢, Turguie, 19 février 2012, §100.
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Antérieurement a cette évolution jurisprudentielle, I'absence d’exception
appropriée apportée 4 une régle générale avait été considérée comme une discri-
mination constitutive d’une violation de I'article 14 (interdisant la discrimina-
tion) combiné avec l'article 9 dans arrét Thlimennos c. Gréce, le droit de jouir
des droits garantis par la Convention étant «également transgressé lorsque, sans
justification objective et raisonnable, les Etats n'appliquent pas un traitement
différent 4 des personnes dont les situations sont sensiblement différentes» : une
condamnation pour refus de porter 'uniforme en raison d'un motif religieux ou
philosophique doit faire 'objet d’une exception 2 la régle excluant de I'accés 4 la
profession d’expert-comprtable les personnes convaincues d'un crime''’.

Laménagement d'une régle neutre pour des raisons liées aux convictions
religieuses est cependant loin de recevoir une portée générale, comme le montre
Parréc Francesco Sessa c. Italie. Aprés avoir accepté d’envisager de maniére condi-
tionnelle («[...] méme & supposer [...]») l'existence d'une ingérence, la Cour
considere que celle-ci

«se justifiait par la protection des droits et libertés d’autrui et en particulier le droit
des justiciables de bénéficier d'un bon fonctionnement de 'administration de la jus-
tice et le respect du principe du délai raisonnable de la procédure»''%.

Lanalyse de la proportionnalité reste abstraite, la Cour choisissant de se situer sur
le plan des principes généraux sans examiner, si compte tenu des circonstances de
P'espéce, un aménagement raisonnable n'aurait pas pu étre recherché, alors que le
requérant avait prévenu plusieurs mois 4 I'avance de la difficulté relative 4 la date
de l'audience'*. Limplication d'un service public et des principes qui le guident
constitue ainsi un élément majeur de I'analyse de la proportionnalité.

En témoigne [affaire Fweida et autres contre Royaume-Uni'", dans laquelle
une requérante officier d’état civil, opposée en raison de ses convictions chré-
tiennes aux unions homosexuelles, avait refusé d’étre affectée a l'enregistre-
ment des unions civiles. La procédure disciplinaire qui s'ensuivit eut pour issue
un licenciement. Alléguant la violation de l'article 14 combiné avec I'article 9,
I'intéressée se plaignait d’'une discrimination indirecte, 'obligation imposée par
la collectivité territoriale 2 tous les officiers d’état civil de s'occuper des unions
civiles n'ayant pas fait 'objet d'un aménagement. La Cour fait ressortir de
maniére trés appuyée la légitimité du but poursuivi par 'autorité locale — exiger
de «chacun de ses employés qu’il agisse d’une maniére n'opérant aucune dis-
crimination a 'encontre d’autrui». A cet égard la Cour souligne que selon sa
jurisprudence relative 4 I'article 14 «seules des considérations trés fortes peuvent

111 Cour eur. dr. h., arrét Thlimennos c. Gréce, 6 avril 2000, §44 et 48.
112 Cour eur. dr. h., arrét Francesco Sessa c. Italie, préc., §38.
113 Voir l'opinion dissidente commune aux juges TULKENS, Porovic et KELLER

114 Cour eur. dr. h., arrét Eweida e. a. c. Royaume-Uni, préc. 1l s'agit de la troisiéme requérante.
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I'amener 4 estimer compatible avec la Convention une différence de traitement
fondé exclusivement sur l'orientation sexuelle» (§105). Dans son analyse de la
proportionnalité, la Cour ne masque pas la lourdeur des conséquences pour la
requérante de 'absence de tout aménagement tenant compte de la force de ses
convictions. Le juge européen met également en évidence 'absence de renon-
ciation, lors de la conclusion du contrat du travail, au droit de manifester une
conviction religieuse en refusant de prendre part aux unions civiles, 'enregistre-
ment de telles unions n'ayant été imposé  tous les officiers d’état civil qu'uleé-
rieurement. La prise en considération de ces éléments ne fait cependant pas le
poids au regard d’une politique visant & reconnaitre les droits d’autrui, compte
tenu de la marge d’appréciation des autorités, dont la Cour prend soin de rap-
peler le caractére étendu lorsqu'il s'agit d’aménager un équilibre entre des droits
concurrents (§106). Il n’incombe donc pas a l'autorité publique de traiter dif-
féremment un de ses agents en laissant une place 4 I'objection de conscience!®,

De maniere plus générale, la participation 4 la sphére publique est prise en
considération par la Cour dans 'appréciation de la nécessité d’'une ingérence.
Particuli¢rement remarquable  cet égard est la jurisprudence relative 4 I'expres-
sion de l'affiliation au moyen du port de signes religieux.

Dans un service hospitalier, la restriction au port de piéces de joaillerie englo-
bant des symboles religieux (croix) trouve sa justification dans la protection de la
santé et de la sécurité. Compte tenu de ce que les responsables hospitaliers sont
mieux placés que le juge européen pour apprécier la nécessité de prescriptions
d’hygiene et de sécurité, et que la marge d’appréciation est alors par nature éten-
due, I'absence de disproportion retenue par la Cour dans I'arrét Eweida et autres
contre Royaume-Uni parait s'imposer!'e.

Plus significatif est I'accent mis sur 'importance particuli¢re du réle du déci-
deur national quant a la réglementation visant spécifiquement le port de sym-
boles religieux dans les érablissements publics d’enseignement!'’. La Convention
est compatible avec des approches différenciées de la neutralité de I'Etat en
matiére de port de signes religieux et la Cour accorde aux Erats une large marge
d’appréciation. Elle admet que le respect de la neutralité puisse primer sur le libre
exercice du droit de manifester sa religion, mettant en évidence la conformité des

115 Pour I'opinion en partie dissidente commune aux juges Vucinic et De Gaetano, il s'agit
d’un traitement discriminatoire dans la mesure o1 Uobjection de conscience aurait pu écre
reconnue sans porter préjudice a lensemble des services offerts par la collectivité.

116 Cour eur. dr. h., arrét Eweida e. a. c. Royaume-Uni, préc., §98-100. Il s'agit de la deuxiéme
requérante.

117 Cour eur. dr. h,, Gde Ch., arrét Leyla Sahin c. Turquie, préc., §109; Cour eur. dr. h., arréc
Dogru ¢. France, 4 décembre 2008, §63; Cour eur. dr. h., Dahlab ¢. Suisse (déc.), 15 février 2001.
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approches laiques francaise, suisse et turque aux valeurs de la Convention'*® tout
en acceptant également un autre choix ératique, le maintien du crucifix dans les
écoles publiques italiennes, qui s'accompagne de I'ouverture de I'espace scolaire
a la diversité des expressions religicuses des éléves '"°.

La limitation apportée en France 4 la liberté des éléves de manifester leur
religion afin «de faire respecter les impératifs de la laicité dans I'espace public
scolaire» ' selon les termes de la Cour, a toujours été jugée justifiée dans son
principe et proportionnée, avant comme apres l'entrée en vigueur de la loi
no 2004-228 interdisant le port de signes ou de tenues par lesquels les éléves
manifestent ostensiblement une appartenance religieuse dans les écoles, colleges
et lycées publics. Dans son examen de la proportionnalité des sanctions d’exclu-
sion définitive qui ont été prononcées, la Cour fait valoir I'importance du prin-
cipe de laicité pour la République et 'adhésion de I'ensemble de la population,
estimant que la vigilance 4 I'égard des actes ostentatoires et I'appréciation de
I'attitude de I'éléve en présence d’un signe de substitution relévent de la marge
d’appréciation de IEtat, constatant «par ailleurs» la possibilité de suivre un
enseignement a distance'?'.

En ce qui concerne les fonctionnaires, la Cour admet la légitimité d’une obli-
gation de discrétion dans I'expression publique de leurs convictions religieuses.
Tout en posant 'exigence d’un équilibre entre I'intérér de I'Etar et le droit fon-
damental de l'individu a la liberté de religion, la décision Kurtulmus c. Turquie
tient compte d’une importante marge d’appréciation de I'Etat en matiére de
regles imposant aux fonctionnaires, en particulier dans I'enseignement public,
une apparence neutre, afin de préserver le principe de laicité, «'un des principes
fondateurs de I'Etat turc», et le principe de la neutralité de la fonction publique
qui en découle’?. En conséquence 'interdiction du port du foulard dans le cadre
d’une activité d’enseignante a I'université ne constitue pas une ingérence dispro-
portionnée'?. A fortiori en est-il de méme pour une institutrice dans une école

118 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Leyla Sahin c. Turquie, préc., $114 («[...] conception de
la laicité respectueuse des valeurs sous-jacentes 4 la Convention»); Cour eur. dr. h., arrét
Daogru c. France, préc. §66; Cour eur. dr. h., Aktas ¢. France (déc.), 30 juin 2009.

119 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Laussi c. Jralie, 18 mars 2011, §$74. Voir aussi infra.
120 Cour eur. dr. h., arrét Dogru ¢. France, préc., §69.
121 Ibid., §75; Cour eur. dr. h., Aktas c. France (déc.), préc.

122 Cour eur. dr. h., Kurtulmus c. Turquie (déc.), 24 janvier 2006 : «[...] il y a lieu d’accorder
une importance particuliére au décideur national ».

123 Ibid. En revanche, une murtation motivée par le fait que le comportement d’un
fonctionnaire porterait atteinte 4 I'image du corps préfectoral, en raison de ses convictions
religieuses et du port du voile par son épouse, constitue une ingérence dans la vie privée

. 3 . . ’ . H] . . .
qui n'est pas justifiée dans les circonstances de I'affaire Sodan c. Turguie. Voir Cour eur. dr.
h., arrét Sodan c. Turguie, 2 février 2016 : d’une part «la seule proximité ou appartenance,
réelle ou supposée, du requérant 2 un mouvement religieux ne saurait constituer un motif
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publique suisse, enseignant 4 de trés jeunes enfants (4 4 8 ans). Pour retenir que
les autorités n'ont pas outrepassé leur marge d’appréciation, la décision Dahlab
c. Suisse met principalement l'accent, dans une approche circonstanciée, sur le
bas 4ge des enfants dont la requérante avait la charge en sa qualité de repré-
sentante de I'Brat, non sans avoir préalablement porté d’'une maniére abstraite,
une appréciation générale critiquée', qui 'est plus aujourd’hui reprise'?, sur
la portée du foulard islamique, jugé «difficilement conciliable avec le principe
d’égalité des sexes», et «semble-t-il» 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 a ses éléves» %S, Or, l'interprétation d’un signe
religieux pose difficulté au regard de la neutralité du juge en matiére religieuse'?,
d’autant que la diversité des voiles, de leurs significations, I'individualisation du
sens conféré 4 des pratiques, sont aujourd’hui mises en évidence par des juristes
et des chercheurs d'autres horizons, sociologues, anthropologues, politistes!'.
Plus récemment, les conséquences, pour une assistance sociale du service
public hospitalier, de la stricte obligation de neutralité religicuse imposée en France
a tous les fonctionnaires, indépendamment de la nature de leur tiche, ont été

suffisant en soi pour prendre 4 son encontre une mesure défavorable, d¢ lors qu'il n'a pas
été clairement démontré, soit que le requérant n'agissait pas de manitre impartiale ou
recevait des instructions des membres dudit mouvement, soit que le mouvement en
question représentait véricablement un danger pour la sécurité nationale» (§54); d’autre
part, «le souci de préserver la neutralité du service public ne pouvait justifier lentrée en
compte, dans la décision de muter le requérant, de la circonstance que son épouse portait
le voile, élément qui relevait de la vie privée des intéressés et ne faisait par ailleurs 'objet
d’aucune réglementation» (§57).

124 On sait quune telle appréciation négative et le caractére général et abstrait d’une
interprétation du sens du signe ont été critiqués par la juge F Turkens dans son opinion
dissidente sous Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Leyla Sahin c. Turquie, préc., §12, comme
ne relevant pas du réle du juge.

125 Comme en témoigne par ex, Cour eur. dr. h., arrét Ebrahimian c. France, 26 novembre
2015, §56, merrant Paccent sur un autre motif de Uarrét de Gde Ch., Leyla Sahin, préc.,
($109), relatif 4 la variabilité du sens des actes correspondant a 'expression publique d’une
conviction religieuse selon les époques et les contextes.

126 Cour eur. dr. h., Dablab c. Suisse (déc.), préc.

127 Comparer a cer égard supra, note 99, Cour eur. dr. h., Kovalkovs c. Lettonie (déc.), préc.,
§60. Ainsi, devant une diversité d'interprétations, il n'appartient pas au juge de délivrer
interprétation religieusement correcte d’une pratique. Voir WoenrLNG J., « Diversité
religieuse et liberté de religion au Canaday, ap. ciz., p.559.

128 Voir notamment I'opinion dissidente préc. de la juge Turkexs E relevant que «le port du
foulard n'a pas de signification univoque»; HenwerTe-VaucHEZ S. et VALENTIN V.,
Laffaire baby loup ou iz nowvelle laicizé, LGD], 2014, p.70; Gavrtaier F et Guint D.,
Réguler le veligieux dans les sociétés libérales, Barras A, DErmance B et Nicoter S. (éd.),
Geneéve, Labor et fides, 2016, p.154. Sur l'individualisation, voir not. WoenrLING ].,
« Diversité religieuse et liberté de religion au Canada», ap. cit., p. 561.
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appréciées par l'artét Ebrahimian c. France'® selon une combinatoire subtile.
Si la Cour rappelle avoir déja jugé conforme a la Convention une «mise en
ceuvre stricte des principes de laicité et de neutralité lorsqu’il s’agit d’un principe
fondateur de I'Frat»'?!, elle ne se contente pas d’un examen de la proportion-
nalité 4 'aune du seul «contexte national »'**, caractérisé par un mode particu-
lier de conciliation entre la liberté religieuse et la neutralité de I’Etat, dont le
cheminement historique est souligné. Le contréle de proportionnalité relatif au
non-renouvellement du contrat de I'assistance sociale inclut également les élé-
ments tenant au contexte factuel de I'activité. La Cour reléve le caractére strict
de l'obligation de neutralité religieuse, ressortissant au «modele francais, qu'il
n'appartient pas a la Cour d’apprécier en tant que tel»'*, puis met en évidence
qu’il trouve un contrepoids dans le contréle porté par le juge administratif sur
I'absence de disproportion de l'atteinte 4 la liberté de conscience et de religion.
Clest la prise en considération par I'administration de «la nature et du caractére
ostentatoire du signe, comme des autres circonstances»'?%, qui conduit la Cour 2
juger I'ingérence proportionnée. :

Ainsi, 2 la différence de l'approche retenue dans la décision Kurtulmus
¢. Turquie, I'impact du signe doit étre pris en compte, bien que la Cour ne soit
pas exigeante quant 4 I'établissement de la réalité de son incidence, se contentant
d’une susceptibilité d’influence. A cet égard le juge européen met particuliére-
ment en avant ['utilité d’avoir relevé les contacts de I'assistante sociale avec les
patients, tout en regrettant que l'administration n’ait pas davantage développé
les difficultés nées du port du signe religieux. La recherche de la caractérisation
d’un impact du signe, méme limitée au constat de relations avec des personnes
vulnérables (patients d’un service psychiatrique), sans explicitation des difficul-
tés évoquées, est cohérente avec la nature du seul but légitime sélectionné, la
protection des droits et libertés d’autrui. Dans la décision Kurtulmus c. Turguie,
les impératifs liés & des principes, — neutralité de la fonction publique, en parti-
culier de I'enseignement public, et laicité —, ont été jugés suffisants pour justi-
fier 'ingérence au regard des deux buts alors retenus, la protection des droits et

129 Cour eur. dr. h., arrét Ebrahimian c. France, 26 novembre 2015; MontecLER M.-Ch.,
AJDA, 2015, p.2292; Gonzarez G., JCP éd. G., 2016, 97 ; ANDRANTSIMBAZOVINA ].,
AJDA, 2016, p.528; Zarca A., AJFP, 2016, p.32; Dieu E, D., 2016, p. 192 et JCP éd. A,
2016, 2132; SauroN J.-L., GB 2016, p.25; Witrocx L., RDT, 2016, p. 345; Ruer C,,
Rev. dr. h., Actualités Droits-Libertés, septembre 2016.

130 Voir Ruer C., «Interdiction du port de signes religieux par les agents du service public: la
combinaroire subtile de I'arrét Ebrahimian», op. cit.

131 Cour eur. dr. h., arrét Ebrahimian c. France, 26 novembre 2015, §67.
132 Ihid., §65.
133 Thid., $G68.
134 Ibid., §69.
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libertés d’autrui et la protection de I'ordre, compte tenu de la marge d’apprécia-
tion de I'Erat. Larrét Ebrahimian c. France érige en revanche I'influence du signe
sur autrui en élément incontournable de la motivation. Aussi I'équilibre opéré
par le juge européen s'avére-t-il le fruit d’une conciliation complexe. Loctroi &
I'Erat d’une ample marge d’appréciation en raison de la diversité des conceptions
de la neutralité ératique, la reconnaissance corrélative d’une portée juridique a
la conciliation historique opérée par une nation, s'accompagnent d’un encadre-
ment qui valorise une conception de la neutralité étatique axée sur la protection
des droits individuels : les restrictions a la liberté religieuse doivent étre justifiées
par l'incidence, ou du moins par la possibilité d’'une incidence pour autrui du
port du signe en prenant en compte I'ensemble des circonstances. Labsence de
possibilité de conciliation en I'espéce, les garanties de la procédure disciplinaire,
le traitement au cas par cas des différends au plan national, font partie des élé-
ments de contexte pris en compte pour estimer, dans une formule nuancée que
Iingérence «peut passer»'* pour proportionnée au but poursuivi. Si le prin-
cipe de laicité est conforme aux valeurs sous-jacentes de la Convention'*¢, cette
conformité se vérifie dans son application dans la mesure ot la laicité — neutra-
lité est guidée par le souci de respecter les droits des destinataires de I'exigence de
neutralité imposée a 'agent public. La primauté donnée 4 I'exigence de neutralité
sur l'exercice de la liberté religieuse est acceptée en ce qu'elle posséde une signi-
fication actée par la Cour : faire primer «les droits d’autrui, I'égalité des patients
et le fonctionnement du service»'” sur la manifestation de la liberté religieuse.
En outre, malgré un certain flou quant 4 la terminologie employée ', le juge
européen prend soin de distinguer nettement le contrdle qu'il convient d’opérer

135 Thid., §72.
136 Ihid., §53.
137 Ibid., §72.

138 Lexpression «espace public» est employée soit de maniére générique et juridiquement
imprécise. Ainsi la Cour rappelle que selon la conception francaise de la laicité «I'exercice
de la liberté religieuse dans I'espace public est directement lié au principe de laicité» : Cour
eur. dr. h., arrét Dogru c. France, préc., § 17 et Cour eur. dz. h., arréc Ebrahimian c. France,
préc., $21. «Lidée de créer un espace public moderne ol I'égalité était assurée 2 tous les
citoyens sans distinction de religion, de confession et de sexe avait déja trouvé un écho dans
les débars ottomans du xix®siécle» : Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Leyla Sahin c. Turquie,
préc., §31). Soir elle est assortie d'une précision afin de viser 'espace public d’un service
public («espace public scolaire» : Cour eur. dr. h., arrét Dogru ¢. France, préc., $68 ). Soit
pour viser I'espace public d'un Etat ou d’une collectivité territoriale, qui peut étre un espace
public ouvert ou réglementé (espace public ouvert : Cour eur. dr. h., arrét Women On Waves
et a. . Portugal, 3 février 2009, $40; espace public réglementé : Cour eur. dr. h., Gde Ch.,
Mouvement raélien suisse c. Suisse, 13 juiller 2012, §58). Lusage de la notion d’espace
public peut étre critiquée : voir Bur-Xuan O., «Lespace public : 'émergence d’une
nouvelle catégorie juridique? Réflexions sur la loi interdisant la dissimulation du visage
dans 'espace publics, gp. cit,, p.551. Lauteur mert en évidence que cette notion ressortit
plus au champ de la philosophie politique et des sciences de la communication quau



74 L'AFFILIATION RELIGIEUSE EN EUROPE

sur les restrictions apportées aux manifestions de I'appartenance religieuse dans
un établissement public ou dans le cadre de la fonction publique, de celui qu'il
convient de mettre en ceuvre lorsque de simples particuliers expriment leur affi-
liation non pas dans la sphére publique, mais dans des lieux publics ouverts &
tous (voies ou places publiques). Selon une expression parfois employée tant en
droit interne qu’en droit européen, ceux-ci relévent de «'espace public».

La protection accordée dans l'espace public

Relatif 4 la sanction infligée aux membres d’un groupe religieux pour avoir porté
une tenue caractéristique de leur secte dans des lieux publics ouverts & tous,
V'arrét Ahmet Arslan er autres c. Turquie retient que la nécessité de la restriction
apportée au port d’un vétement religieux ne se trouvait pas en I'espéce établie de
maniére convaincante'. Cette conclusion est fondée sur la qualité des personnes
en cause jointe a la nature'® des lieux, ainsi que sur I'absence d’autres éléments
pouvant faire exception a I'absence de restriction au port de vétements religieux.
De «simples citoyens» ne peuvent «étre soumis, en raison d’un statut officiel, a
une obligation de discrétion dans I'expression publique de leurs convictions reli-
gieuses» (§48); la jurisprudence relative a I'importance particuliére du réle du
décideur national quant 4 l'interdiction du port de symboles religieux dans les
établissements d’enseignement public «ne trouve pas a s'appliquer» aux places
et voies publiques (§49). La manifestation de convictions liées 4 I'appartenance
religieuse dans I'espace commun regoit donc une forte protection. Elle souffre
des exceptions non relevées en I'espéce, tirées de l'existence d’'une menace pour
l'ordre public ou d’une pression sur autrui (§ 50). Dans d’autres contextes, cette
protection céde en présence de pratiques appelant des restrictions justifiées par

la protection de I'ordre, de la santé'" et de la sécurité'® publics. Ainsi, I'obliga-

domaine juridique. On peut observer que dans la jurisprudence de la Cour cette expression
est polysémique, et peut renvoyer au domaine de la philosophie politique, ou a la
désignation d’un type d’espace qualifié public en raison de son lien avec un service public,
un Etat ou une collectivité territoriale.

139 Cour eur. dr. h., arrét Abmet Arslan et autres . Turquie, 23 février 2010, §49; JCPéd. G., 2010,
p.514, note Gonzarez G. La Cour reléve qu'au début de la période ot ils avaient commis les
infractions 4 la loi sur le port du chapeau et a la loi sur la réglementation de certains vétements,
«les requérants s'éraient réunis devant une mosquée, dans la tenue en cause, dans le seul but de
participer & une cérémonie de caractére religieux» (§50). De I'exposé des faits il résulte que les
requérants avaient également fait le tour de la ville ainsi vétus (§7).

140 La Cour ne qualifie pas dans 'arrét Abmet Arslan et autres c. Tirguie I'espace en cause autrement
que par les expressions «lieux publics ouverts 4 tous comme les voies ou places publiques» (§49).

141 Comm. eur. dr. h., décision X. ¢. Royaume-Uni, 12 juiller 1978, n° 7992/77. Cour eur. dr. h.,
Gde Ch., arrét Chaare Shalom Ve Tiedek c. France, § 84.

142 Cour eur. dr. h., Phull c. France (déc.), 11 janvier 2005; Cour eur. dr. h., El Morsli (déc.),
4 mars 2008; Cour eur. dr. h., Mann Singh . France (déc.), 13 novembre 2008.
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tion faite & une personne de retirer son turban'* ou son voile' lors de contréles

de sécurité aux aéroports ou dans une enceinte consulaire ne constitue pas une

. A . Fa [ 2.0 . A
atteinte 4 la liberté de religion. Les modalités de mise en ceuvre de ces controles
relevent de la marge d’appréciation de I'Etat, la Cour prenant cependant toujours
soin de s'appuyer sur le caractére ponctuel de ces mesures'®.
Cette jurisprudence trés protectrice de I'expression religieuse dans les lieux
publics ouverts & tous était de nature a susciter de nombreuses incertitudes quant
a la conventionnalité d’une sanction pénale (ou de I'exposition 4 un risque de
sanction pénale'*®) en application de la loi interdisant la dissimulation du visage
dans I'espace public, constitué des voies publiques et des lieux ouverts au public
ou affectés 2 un service public. A la suite de la requéte introduite par une musul-
mane pratiquante'?, dont la qualité de victime potentielle est reconnue par la
Cour'®, le gouvernement frangais a invoqué deux objectifs pour justifier la pro-
hibition de la dissimulation du visage, constitutive d’une ingérence tant dans
Particle 9 que dans larticle 8. Le choix d’une apparence ressortit en effet 4 I'ex-
pression de la personnalité, donc 4 l'article 8, bien que le choix d'un vétement
en raison d’une religion appelle logiquement la Cour & «mettre l'accent» sur
I'article 9 (§108).

Le premier objectif invoqué érait celui de la sécurité publique, qui correspond
4 un but légitime de restriction expressément mentionné au paragraphe 2 de
l'article 9, trouvant son analogue dans la stireté publique visée au paragraphe 2 de
Particle 8. A cet égard, I'exigence de proportionnalité ne pouvait que faire défaut,

143 Cour eur. dt. h., Phull c. France (déc.), préc.
144 Cour eur. dr. h., El Morsli (déc.), préc.

145 Voir par ex. Cour eur. dr. h., El Morsli (déc.), préc. : «[...] obligation de retirer son voile
& des fins de contréle érait nécessairement trés limitée dans le temps. »

146 Dans la mesure ol la qualification de victime potentielle est retenue.
147 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét S. A. S. ¢. France, préc., note 26, et les références citées.

148 Dans laffaire S.4.S. c. France la requérante n'avait fait Uobjet d’aucune sanction et
déclarait porter la burqa et le niqab (§11-12). La qualité de victime potentielle, contestée
par le gouvernement (§53) est retenue par le juge européen qui écarte la nécessité de la
preuve de la sincérité conformément a la jurisprudence classique dont il résulte que la
sincérité est présumée. Voir $56 : «Lon ne saurait [...] exiger de la requérante, ni qu'elle
prouve quelle est musulmane pratiquante, ni qu'elle démontre que Cest sa foi qui lui dicte
de porter le voile intégral. Ses déclarations suffisent & cet égard, dés lors qu'il ne fait pas de
doute qu'il s'agit la pour certaines musulmanes d’'une maniére de vivre leur religion et que
I'on peut y voir une pratique au sens de l'article 9 de la Convention». Cependant, la Cour
ne motive pas explicitement, comme elle le fait dans I'arrét Kovalkovs c. Lettonie, préc. (note
90, §57), le rejet de I'exception du gouvernement tenant au défaur de la qualité de victime,
par I'absence d’élément faisant dourer de 'authenticité de la croyance. La Cour met I'accent
sur 'élément objectif, l'inscription de la pratique dans une collectivité de femmes
musulmanes, dont le caractére minoritaire est indifférent. Lapproche de la recevabilicé
témoigne ainsi d’un subtil équilibre entre dimension collective et dimension individuelle
de la liberté religieuse. Voir en ce sens Ruer C., ap. cit.



76 LAFFILIATION RELIGIEUSE EN EUROPE

compte tenu du caractere général de I'interdiction qualifiée «d’absolue»'® et
de 'absence de démonstration par le gouvernement d’un contexte révélant une
menace générale contre la sécurité publique, contrastant de surcroit avec I'impact
important de 'interdiction pour les femmes concernées, «obligées de renoncer
totalement un élément de leur identité» (§139). Restait le second objectif, «le
respect du socle minimal des valeurs d’une société démocratique et ouverte,
composé de trois valeurs ressortissant 4 un ordre public immatériel™*° : le respect
de I'égalité entre hommes et femmes, de la dignité de la personne humaine, et
des «exigences minimales de la vie en société». Au rebours de sa jurisprudence
traditionnelle, mais non d’une maniére totalement inédite'*, la Cour procéde &
un examen approfondi de la correspondance entre les buts légitimes de restric-
tions énoncés aux paragraphes 2 des articles 8 et 9, et le second objectif invoqué
par le gouvernement. La Cour met en évidence une différence de rédaction entre
P'article 8, qui mentionne seulement la «défense de 'ordre»'* et l'article 9, qui
inclut ordre public, afin d’écarter toute référence au titre du but légitime & un
ordre public immatériel, dont les valeurs sont prises en considération sous I'angle
des droits et libertés d’autrui. Tel était d’ailleurs le choix du gouvernement. La
sélection du but légitime de restriction constitué par la protection des droits et
libertés d’autrui se prolonge par I'examen de la pertinence des valeurs invoquées
a ce titre. Bien que la protection des droits et libertés d’autrui soit peu propre a
justifier une protection de I'individu contre lui-méme en I'absence d’une argu-
mentation complémentaire, et que de plus amples développements ne fussent
donc pas directement nécessaires, la Cour prend soin de récuser par un motif de
principe la possibilité d’invoquer I'égalité des sexes « pour interdire une pratique
que des femmes — telles la requérante — revendiquent» dans Je cadre de I'exercice
de leurs droits protégés par les articles 8 et 9, «sauf 2 admettre que 'on puisse a ce
titre prétendre protéger des individus contre 'exercice de leurs propres droits et
libertés fondamentaux» (§119). Une telle position de principe'®, en opposition

149 La Cour n'opére aucune mention de la réserve d’interpréation opérée par le Conseil

constitutionnel tenant aux lieux de culte ouverts au public. Voir Cons. const., déc.,
7 octobre 2010, n® 2010-613 DC.

150 MarHieU B, «La validation par le Conseil constitutionnel de la loi sur le “voile intégral”.
La reconnaissance implicite d'un ordre public immatériel», JCB é4. G., 2010, Apergu,
p-1018; Devorve P, «Uordre public immatériel», RFDA, 2015, p. 890.

151 Cour eur. dr. h., arrét Menesson c. France, 26 juin 2014, § 60-62.

152 Linterprétation que la Cour donne en I'espéce de la «défense de 'ordre», exclusive de
'ordre public immatériel, fait difficulté, puisque la Cour a déja admis la référence a un
ordre public de cette nature dans le cadre de larticle 8 §2 (Cour eur. dr. h., arét
Negrepontis-Giannisis c¢. Gréce, 3 mai 2011). La Cour s'emploie & motiver une telle
interprétation dans Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Perincek c. Suisse, 15 octobre 2015.

153 Cette position se référe explicitement 4 la conclusion similaire du Conseil d’Erar dans son
rapport du 25 mars 2010 et implicitement 4 la critique de la juge Tulkens sous I'arrér de
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avec celle du législateur francais et la décision du Conseil constitutionnel'*,
parait découler de la portée que la jurisprudence européenne confere 4 I'autono-
mie personnelle. Pourtant on peut se demander si par son caractére absolu, cette
affirmation abstraite et générale est, au-deld du cas d’espece, parfaitement cohé-
rente avec la propre jurisprudence de la Cour, qui admet, 2 juste titre, I'impossi-
bilité de renoncer a faire I'objet d’une discrimination fondée sur la race ou sur le
sexe au motif qu'une telle renonciation se heurterait & un intérét public impor-
tant'*®. La Cour écarte également le respect de la dignité. Elle axe alors sa moti-
vation non sur I'approche subjective qu'elle retient de cette notion, mais sur une
qualification positive du choix vestimentaire en cause, «expression d’une identité
culturelle qui contribue au pluralisme dont la démocratie se nourrit» (§120), et
sur l'exclusion d’une atteinte a la dignité d’autrui. Seul le respect des exigences
minimales de la vie en société, et plus précisément le consensus établi dans une
société sur la possibilité de relations interpersonnelles ouvertes, est rattaché 4 un
droit subjectif, identifié¢ pour les besoins de I'espéce, «le droit d’autrui d’évoluer
dans un espace de sociabilité facilitant la vie ensemble » (§ 122). En acceptant que
le voile intégral puisse étre percu comme portant atteinte a ce droit subjectif, la
Cour admet nécessairement que le port d’un tel vétement, par la «cldture» qu'il
instaure, ne reléve pas seulement d'un rapport de soi a soi. Il ne conviendrait pas
de discerner a ce titre une rupture avec la jurisprudence antérieure de la Cour, qui
prend en compte, dans d’autres contextes, I'importance de la relation avec autrui,
y compris lorsque 'identité et 'autonomie personnelle sont en jeu'*®.

La nécessité de 'interdiction donne lieu & un examen qualifié d’attentif en
raison de la flexibilité de la notion de vivre ensemble. Afin de pouvoir justifier,
pour le port du voile intégral, 'importance particuliére du réle du décideur
national écartée par 'arrér Ahmet Arslan et autres c. Turquie pour le port du cha-
peau, la Cour s'attache 4 mettre en évidence des différences significatives — par-
ticularité d'un vétement dissimulant le visage, interdiction non explicitement
fondée sur sa connotation religieuse — et s'efforce d’inscrire 'ample marge d’ap-
préciation accordée 4 I'Erat frangais dans une continuité jurisprudentielle qui fait
assurément défaut en ce qui concerne l'expression religieuse dans 'espace public.
Dans son contréle de la proportionnalité, la Cour fait certes ressortir les éléments
négatifs de I'interdiction, tant pour les femmes concernées et la communauté

Grande Chambre Leyla Sahin, préc., opinion dissidente, §11-12 : «[...] I'égalité et la non-
discrimination sont des droits subjectifs qui ne peuvent étre soustraits 4 la maitrise de ceux
et de celles qui sont appelés A en bénéficier. »

154 Cons. const., déc., 7 octobre 2010, n° 2010-613 DC, considérant n° 4.

155 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét D.H et autres c. République Tchéque, 13 novembre 2007,
§204; Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Konstantin Markin c. Russie, 22 mars 2012, §150.

156 Ruer C., «Lautonomie personnelle dans la jurisprudence de la Cour européenne
confrontée i la philosophie des droits de 'hommen, op. cit., p.699.
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musulmane, que pour la société tout enticre, dont elle restreint le pluralisme.
Elle exprime sa préoccupation quant aux propos islamophobes, formule une
mise en garde quant au risque de consolidation des stéréotypes. Elle admet néan-
moins, s'agissant d’une question de politique générale sur laquelle «de profondes
divergences peuvent raisonnablement exister dans une société démocratique», la
conventionnalité d’un «choix de société» (§154). Cette qualification, nouvelle
dans la motivation de la Cour, justifie 'ampleur conférée 4 la marge d’apprécia-
tion, la constatation, critiquable'”’, de I'absence de consensus européen étant
opérée de surcroit, a titre d’élément confortatif (§ 156).

Lexpression de laffiliation religieuse dans I'espace public inclut également
la visibilité des édifices religieux et la présence sonore des religions. La Cour
n’a pas tranché au fond la conventionnalité de I'interdiction — générale et abso-
lue'*®— de construire des minarets en Suisse, les requétes ayant été déclarées irre-
cevables en raison de I'absence de qualité de victime'. C’est en revanche pour
défaut manifeste de fondement qu'a éwé déclarée irrecevable la requéte d’un
prétre, avisé, 4 la suite de plaintes de riverains, qu'une amende lui serait infli-
gée s'il ne réduisait pas le volume sonore de la cloche de I'église entre 23 heures
et 7 heures 30", Relevant I'absence d’interdiction générale de faire sonner la
cloche, et le caractére temporellement limité de la restriction du volume sonore,
motivé par la protection des droits et libertés d’autrui, la Cour a conclu i I'exis-
tence d’un juste équilibre entre les intéréts en jeu.

Laménagement de l'espace est susceptible de rentrer en conflit avec les
convictions liées 4 I'appartenance religieuse. Le but de protection des intéréts
publics a été remarquablement mis en évidence par la Commission s'agissant
de la législation relative aux cimetiéres'®. Relativement peu fournie, la jurispru-
dence européenne requiert a notre avis de distinguer selon que la demande est
individuelle ou collective afin d’apprécier les intéréts en présence. Dans la déci-
sion Daratsakis c. Gréce'®, la Commission s'appuie sur 'absence de soutien des

157 Voir obs. GonzaLez G., Rev. trim. dr. b., 2015, p.219 et s., spéc. p.227; Supre E, JCP éd
G., 2012, chr., p.924; du méme auteur «La mystification du consensus européen», JCP
éd G., 2015, docrr., p.1369.

158 Le caractére général et absolu de I'interdiction érant de nature 4 faire relever un manquement &
la proportionnalité. Voir FLavss J.-E, « Linterdiction des minarets devant la Cour européenne
des droits de 'homme. Petit exercice de simulation contentieuse», D., 2010, p.452.

159 Cour eur. dr. h., Ouardiri c. Suisse (déc.), 28 juin 2011; Cour eur. dr. h., Ligue des
musulmans de Suisse c. Suisse (déc.), 28 juin 2011; voir MARTENET V., Rev. trim. dr. h.,
2012, p. 624, spéc. p. 640.

160 Cour eur. dr. h., Schilder c. Pays-Bas (déc.), 16 octobre 2012.

161 Comm. eur. dr. h., décision X c République fédérale dAllemagne, 10 mars 1981,
n°® 8741/79 : «le législateur s'est montré notamment soucieux d’assurer aux morts un lieu
de repos paisible et un traitement convenable des dépouilles ou des cendres, de protéger la
santé et I'ordre publics, en tenant également compte de Faménagement urbain et routier».

162 Comm. eur. dr. h., décision Daratsakis c. Gréce, 7 octobre 1987, n® 12902/87.
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autorités ecclésiastiques grecques orthodoxes et sur l'attitude des autres membres
de la communauté orthodoxe pour considérer que le refus par le requérant de
déplacer une tombe ne constituait pas une violation de l'article 9.

En revanche, en présence d’une requéte présentée par une communauté reli-
gieuse bénéficiant du statut de collectivité de droit public et d’un ressortissant
allemand, la Cour reléve que «la maniére d’enterrer les morts et d’aménager
les cimetieres représentent un élément essentiel de la pratique religieuse» de la
communauté et de ses membres'®. En l'occurrence, la demande d’un permis de
construire pour une chapelle et un cimetiére sur un terrain dont la communauté
était propriéraire avait été rejetée. La Cour proceéde 4 un examen de la propor-
tionnalité de I'ingérence en relevant la nature des motifs du refus, tirés de dis-
positions relatives 4 la planification, 4 la protection de I'environnement et 4 la
viabilisation du terrain, ainsi qu’a I'absence d’autres constructions dans la zone
protégée. Elle conclut, «compte tenu de la grande marge appréciation des Etats
contractants en matiére de planification» au caractére proportionné de la restric-
tion du droit de la communauté religieuse 4 la liberté de manifester sa religion.
La demande communautaire est ainsi davantage prise en compte que la demande
individuelle, bien que 'équilibre entre les intéréts en présence s'établisse en faveur
de lintérét public. En ce qui concerne I'édification d’un lieu de culte, le refus
d’une mairje, arguant de I'absence de besoin social, de modifier 'aménagement
de l'espace pour ériger une maison de pri¢re 4 la demande d’'un individu, seul
adepte de la confession dans la commune, a été jugé proportionné au but pour-
suivi (ordre public), compte tenu de la marge d’appréciation de I'Etat en matiére
de planification. Dans l'arrét Vergos ¢. Gréce la Cour a considéré que les besoins
d’'un seul fidele (orthodoxe ne dépendant pas de l’Eglise de Gréce) ne sauraient
primer sur intérét public 4 I'aménagement rationnel du territoire, alors qu'un
lieu de culte dans une ville voisine permettait de satisfaire les besoins de la collec-
tivité religieuse dans la région'®. Cette précision est importante : I'admission du
bien-fondé du critére quantitatif doit se combiner avec la nécessité de maintenir
le pluralisme religieux, la Cour prenant par ailleurs bien soin de préciser qu'en
Pespéce la pratique administrative limitant les activités des confessions non ortho-
doxes n'est pas en cause, 4 la différence de l'affaire Manoussakis c. Grece ',

Nombreuses sont ainsi les hypothéses dans lesquelles I'Erat se voit recon-
naitre une large marge d’appréciation, expression de affiliation religieuse dans
la sphere publique ou 'espace public se heurtant & un intérét public et/ou 4 la
protection des droits et libertés d’autrui.

163 Cour eur. dr. h., fohannische Kirche ex Horst Peters c. Allemagne (déc.), 10 juiller 2001, n® 41754/98.
164 Cour eur. dr. h., arrér Vergos . Gréce, 24 juin 2004, §41 et 42.
165 Cour eur. dr. h., arrét Manoussakis c. Gréce, 26 septembre 1996.
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b. Vie professionnelle, vie privée, vie familiale

La protection accordée dans la vie professionnelle (secteur privé)*®

Lorsque 'employeur est une société privée et non une autorité publique, I'exa-
men de la proportionnalité d’une restriction 4 la liberté de manifester sa convic-
tion ou sa religion sur le lieu de travail s'opére au regard de I'obligation positive
incombant 4 'Etat de reconnaitre 4 toute personne relevant de sa juridiction les
droits énoncés a larticle 9. Comme en matiére d’obligation négative, il s'agit
d’évaluer si un juste équilibre a été ménagé entre les intéréts concurrents, I'Erat
jouissant en toute hypothése d'une marge d’appréciation. Dans I'affaire Eweida
et autres ¢. Royaume-Uni la Cour reconnait que certains éléments ont atténué
la portée de l'ingérence subie par une agente d’enregistrement'®’, qui s'était vu
refuser, pendant une certaine période, le port visible d’'une croix, en applica-
tion du code vestimentaire de la compagnie aérienne employeur : procédure de
consultation, offre d’'un autre poste sans contact avec le public, assouplissement
du code vestimentaire de manicre a permettre le port de deux symboles religieux
visibles, suivi d’une réintégration dans les anciennes fonctions. Cependant, la
Cour estime que ces éléments sont insuffisants dans la pesée des intéréts en pré-
sence. D’un coté figure en effet le droit fondamental de manifester sa religion,
dont la Cour souligne I'importance pour une société démocratique saine qui a
«besoin de tolérer soutenir le pluralisme de la diversité» et pour I'individu, «en
raison de I'utilité que revét pour quiconque fait de la religion un principe essen-
tiel de sa vie la possibilité de communiquer cette conviction 4 autrui». De I'autre,
la (simple) volonté d'un employeur de projeter une image commerciale. Méme
si le but poursuivi par la compagnie aérienne est qualifié de légitime, I'intérér de
I'employeur apparait bien mince au regard de I'intérét général, celui de la société
démocratique tout entiere qui s'allie 4 I'intérét individuel du croyant. Le besoin
de communiquer sa foi se voit justifié, avec toutefois une certaine prudence, le
juge européen relevant le caractére discret de la croix de madame Eweida. La
modération méme de 'employeur joue en sa défaveur : la modification du code
vestimentaire montre que celui-ci n'érait pas d’une importance cruciale. En I'ab-
sence de démonstration de toute atteinte réelle aux intéréts d’autrui, la Cour
conclut 2 la violation de I'obligation positive découlant de l'article 9.
Lévaluation des intéréts concurrents est inverse lorsque I'employeur a pour
but de prester des services sans discrimination. Le licenciement a la suite du refus
d’un conseiller en thérapie psychosexuelle de s'engager 4 conseiller des couples de

166 Lorsqu'une communauté religieuse est 'employeur, voir infra, 'équilibre entre droits
individuels et autonomie des communautés religieuses.

167 Cour eur. dr. h., arrét Fweida e. a. ¢. Royaume-Uni, préc. 1l s'agit de la premiére requérante.
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méme sexe'®® implique de prendre en compte plusieurs éléments pour mettre en

balance les intéréts en présence. D’un coté, la sévérité de la sanction; de l'autre,
le consentement de I'employé, qui s'érait inscrit de son plein gré & un programme
de conseil en thérapie sexuelle proposé par son employeur, et la déontologie de
ce dernier. La pesée des intéréts ne s'opére pas de maniére neutre, indépendam-
ment de la nature des orientations de 'employeur. Bien au contraire, cest la
finalité antidiscriminatoire poursuivie par celui-ci qui constitue «I'élément le
plus important 2 retenir»'®. Lintérét de 'employeur n'est pas alors centré sur
lui-méme (projeter une image de marque), il est de « garantir les droits d’autrui».
La Cour qualifie en conséquence d’«étendue» la marge d’appréciation de I'Erat
pour effectuer la pesée des intéréts en jeu et considére qu'elle n'a pas été outre-
passée par les décisions judiciaires qui ont rejeté les griefs de licenciement abusif
et de discrimination.

La protection accordée en relation avec le droit au respect de la vie privée et familiale

La Cour pose en principe, dans 'arrét Témoins de jéhovah c. Russie, que la marge
d’appréciation de IEtat, tenu 4 un devoir d’impartialité et de neutralité, est
étroite lorsqu’il s'ingere dans les choix de vie, relevant de l'autonomie person-
nelle, qui sont effectués en application de principes religieux'”. Une ingérence
étatique dans le droit garanti a I'article 9 peut cependant étre justifiée en présence
de certains choix déclarés incompatibles avec les principes fondamentaux de la
Convention, la Cour faisant état de la polygamie, du mariage avant I'dge nubile,
de la violation de Iégalité des sexes (§119). En revanche le droit d’accepter ou
de refuser un traitement médical tel qu'une transfusion sanguine est essentiel au
principe d’autonomie personnelle et en I'absence d’'une nécessité de protéger les
ders, la Cour énonce que 'Etat doit s'abstenir de toute ingérence dans le libre
choix des soins de santé (§ 136).

La divulgation de données médicales confidentielles relatives au refus de
w@émoins de Jéhovah de se soumettre & une transfusion sanguine met en cause non
le droit & une autonomie personnelle dans la sphere de l'intégrité physique et des
croyances religieuses, mais la protection des données 4 caractére personnel, dont
la cour rappelle I'importance fondamentale pour I'exercice du droit au respect
de la vie privée'”'. La préservation de la confidentialité des données médicales
peut seffacer devant la nécessité d’enquéter sur des infractions pénales. Mais la
demande de communication par le ministére public de données médicales confi-
dentielles ne correspond pas 4 un besoin social impérieux en I'absence d’une mise

168 [bid. 1] s'agit du quatriéme requérant.

169  Ibid., préc., §109.

170 Cour eur. dr. h., arrét Témoins de Jéhovah c. Russie, préc., § 119,

171 Cour eur. dr. h., arrét Avilkina et autres c. Russie, 6 juin 2013, §44 et 45.
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en cause des intéressés dans le cadre d’une procédure pénale, de signalement de
comportements délictueux par les éuablissements médicaux, de faits révélant
des pressions exercées, et compte tenu de la possibilité ouverte aux profession-
nels de santé de demander 2 la justice 'autorisation de transfuser une enfant si
celle-ci était en danger. Afin de donner une suite aux plaintes dont il était saisi a
Pencontre des témoins de Jéhovah, le ministére public aurait pu utiliser d’autres
moyens — interroger les intéressés ou solliciter leur consentement'”2.

La restitution des corps aux proches de défunts, les dispositions funéraires et
les cérémonies afférentes relévent de la protection de I'article 8'7, et 'examen de
la proportionnalité dans ce domaine intime et sensible, source d’'une marge d’ap-
préciation restreinte, fait I'objet d’un contréle strict. I en est ainsi lorsque des
autorités refusent de restituer les corps de personnes ayant commis des actes ter-
roristes a leurs proches, empéchant ceux-ci d’organiser 'inhumation des défunts,
de participer aux cérémonies funéraires, et de connaitre 'emplacement des
tombes'”%. Rompant définitivement le lien entre les proches survivants et 'en-
droit ol se trouvent les restes des défunts, une telle mesure est qualifiée de « par-
ticulierement grave». Eu égard 4 la nature terroriste des actes des défunts, et 2 un
contexte ethnique et religieux extrémement sensible, la Cour n'exclut pas que les
droits des proches puissent étre restreints pour éviter des troubles, limiter I'im-
pact des actes terroristes sur la population et ménager la sensibilité des familles
des victimes. LEtat peut limiter le choix par les proches de la date, du lieu et des
modalités des funérailles, voire les fixer lui-méme. Mais il doit procéder  une
appréciation individualisée de la proportionnalité de I'atteinte portée au respect
de leur vie privée et familiale, tenant compte de la situation propre a chacun. Tel
n'est pas le cas d’'une décision générale de ne pas restituer les corps aux familles,
dont I'application est automatique, et qui produit un effet punitif sur les proches
pour des actes imputables aux défunts. Latteinte au droit des proches ne satisfait
a I'exigence de proportionnalité que si les autorités ont d'abord exclu la possibi-
lité d’avoir recours & une mesure alternative portant moins gravement atteinte au
droit fondamental en cause et permettant d’arriver au méme but'”, ce qui releve
d’un contrdle de proportionnalité maximal.

En revanche, si le choix d'un mode de sépulture ressortit au champ d’appli-
cation de l'article 8, le contréle opéré par la Cour est restreint en présence d’une
demande individuelle supposant la construction d’une infrastructure funéraire.
Ainsi la Cour considére, aprés avoir relevé le caractére unique d’'une demande

172 Ibid., §47 et 48.
173 Cour eur. dr. h., arrét Hadri-Vionnet ¢. Suisse, 14 février 2008, §52.

174 Cour eur. dr. h., arrét Sabanchiyeva e. a. c. Russie, 6 juin 2013, §138; obs. Decaux E., /DI,
2014, chr. 6, n° 8; Cour eur. dr. h., arrét Maskhadova e. a. c. Russie, 6 juin 2013, §228.

175 Cour eur. dr. h., arrét Sazbanchiyeva €. a. c. Russie, préc., $§145; Cour eur. dr. h., arrét
Maskhadova e. a. c. Russie, préc., §236.
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d’incinération, que le choix de construire ou non un crématorium reléve de la
marge d’appréciation des autorités, auxquelles n’incombe pas d’obligation posi-
tive de prendre les mesures nécessaires pour satisfaire le veeu d’'un requérant
d’étre incinéré'”.

La protection des choix de vie peut sopérer sous I'angle de la protection
contre la discrimination, lorsqu'une distinction opérée dans l'attribution d’'un
droit, tel que le droit de garde, résulte essentiellement de la considération par le
juge de la religion, ce qui caractérise une violation de l'article 8 combiné avec
Particle 147, Aussi le juge a-t-il 'obligation de statuer par une motivation cir-
constanciée, fondée sur une analyse concréte des conditions de vie guidée par
le souci de l'intérét supérieur de I'enfant, en prenant en compte les réactions de
celui-ci aux modes de vie des parents'’®, sans se contenter de porter in abstracto
un jugement de valeur porté sur des principes d’éducation'”. La liberté des
choix éducatifs, qui trouve sa raison d’étre dans le pluralisme, ne va pas jusqu'a
inclure un droit de ne pas confronter ses enfants 4 des opinions contraires aux
siennes dans le cadre de I'enseignement, I'absence de dispense pour un cours
d’éducation sexuelle relevant de la marge d’appréciation étatique'®. Par ailleurs,
I'importance conférée 4 la décision de 'enfant apparait dans la motivation de la
décision Herbert Alfred Rupprecht contre Espagne'™. Un pere divorcé contestait
le choix de la mére d’élever 'enfant dans la religion catholique et invoquait une
atteinte au droit a la liberté de religion de sa fille, alléguant que le choix d’une
religion devait étre effectué a la majorité. Lenfant avait demandé & recevoir la
communion. Dans une motivation subtile, la Cour fait du choix de la mineure

176 Cour eur. dr. h., Kemal Sisman c. Royaume-Uni (déc.), 21 janvier 2014, §21, 30-33.
177 Cour eur. dr. h., arrét Hoffinan c. Autricke, 25 juin 1993, § 36.

178 Cour eur. dr. h., Deschomers c. France (déc.), 16 mai 20006 : rejet des conceptions et
pratiques de la mére.

179 Cour eur. dr. h., arrét Palau-Martinez c. France, 16 décembre 2003, §37 et 42.Voir aussi
Cour eur. dr. h., arrét Vojnity c. Hongrie, 12 février 2013 : les juridictions hongroises
avaient refusé¢ d’attribuer le droit de garde au requérant, qui avait selon une expertise
psychologique des idées marquées par un fanatisme religieux le rendant inapte 4 offrir une
éducation normale, puis supprimé son droit de visite. La Cour énonce quen 'espéce rien
ne montre que les convictions religieuses aient entrainé des pratiques dangereuses ou
exposé 'enfant & un dommage physique ou psychologique. En 'absence de démonstration
de circonstances exceptionnelles de nature & justifier une mesure aussi radicale, la cour
releve une méconnaissance totale du principe de proportionnalité.

180 Cour eur. dr. h., arrét Dojan et autres c. Allemagne, 13 septembre 2011. Voir aussi LEVINET
M., «La conciliation du droit 4 linstruction de I'enfant et de I'obligation de respecter les
convictions religieuses des parents, 4 la lumiére de la Convention européenne des droits de
Phomme», Rev. trim. dr. b., 2011, p.481.

181 Cour eur. dr. h., Herbert Alfred Rupprecht c. Espagne (déc.), 19 février 2013,
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le point nodal de la décision prononcant I'irrecevabilité de la requéte du pére'®.

La détermination de la mesure accordée a la protection de I'expression de
Paffiliation religieuse peut amener & prendre en considération non le seul indi-
vidu affilié, ni méme sa seule communauté d’affiliation, mais les relations établies
entre I'Erat et les communautés religieuses.

c. Lincidence des rapports entre I'Etat et les communautés religieuses

La Convention étant compatible avec des rapports différents entre les Eglises et
I'Erat, un statur privilégié est susceptible d’étre octroyé 4 certaines communautés
religieuses’®, emportant un certain nombre de droits pour les communautés et
leurs membres, tels que exemption du service civil, la célébration de mariages
religieux ayant les effets d’un mariage civil ou un statut fiscal spécifique. Si I'oc-
troi d’un statut dont découlent d’importants privileges, ou la conclusion d’un
accord de collaboration, ne constituent pas en soi une violation de 'article 14
(interdisant la discrimination) combiné avec l'article 9, les Etats jouissant d’une
certaine marge d’appréciation, une justification objective et raisonnable de la dif-
férence de traitement est nécessaire'®.

Lobligation de neutralité de 'Etat implique que toutes les organisations qui
le souhaitent aient une possibilité équitable de solliciter un statur privilégié ou de
conclure un accord'® et les critéres doivent étre appliqués de maniére non discri-
minatoire’®, la Cour procédant 4 un «examen approfondi»'¥. La traditionnelle
marge d’appréciation de I'Etat en matiére de rapports entre I'Etat et les religions

182 Le juge européen se fonde sur la décision de la mineure quant au choix de la pratique
religieuse «appuyée par la meére titulaire de la garde de P'enfant er entérinée par les
juridictions internes par des décisions suffisamment motivées» pour considérer que
I'article 9 de la Convention ne trouve pas a s'appliquer a 'espéce.

183 Voir Gonzarez G., in MessNER E, PréLoT P-H., WorHRLING ].-M. (dir.), Traité de droit
[frangais des religions, Paris, Litec, 2¢ éd., 2013, n°® 847 et s.; RINGELHEIM ]., «Droit et
religion dans I'Europe des juges — La jurisprudence de la Cour européenne des droits de
Phomme», in Convictions philosaphiques et religieuses et droits positifs, Textes présentés au
collogue international de Moncton, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 553-555.

184 Comm. eur. dr. h., décision Iglesiz Bautista «El Salvador» et José Aquiline Ortego Moratilla
¢. Espagne, 11 janvier 1992, n® 17522/90 (nombre de fidéles, implantation, croyances majoritaires).

185 Cour eur. dr. h., José Alujer Fernandez et Rosa Caballero Garcia c. Espagne (déc.), 14 juin 2001.

186 Cour eur. dr. h., arrét Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas e. a. c. Autriche, 31 juillet 2008,
§92; Cour eur. dr. h., arrét Savez Crkava Rijec Zivota e. a. c. Croatie, 9 octobre 2010, §87.

187 Cour eur. dr. h., arrét Savez Crkava Rijec Zivota e. a. c. Croatie, préc., $88; en l'espéce un
statut privilégié avait été refusé 4 des églises réformées alors qu'une période d’attente avait
été exigée d’une église réformée sans étre appliquée 4 I'église orthodoxe copte (§90), et que
le Gouvernement ne fournissait aucune explication sur 'absence d’application aux églises
réformées d’un critére alternarif au critére numérique, la qualification de « communautés
religieuses du cercle historique européen» (§91). Larrét n'existe qu'en anglais.



Laffiliation religieuse en droit européen des droits de ['homme 85

est ainsi restreinte par la portée conférée par la Cour au principe de non-discri-
mination en relation avec le devoir de neutralit¢ de I'Etat. Lorsqu'un membre
d’'une communauté religieuse se plaint de ne pouvoir bénéficier d'un droit ou
d’'une exemption accordée aux membres d’organisations bénéficiant d'un statut
particulier, 'existence d’une éventuelle discrimination et I'examen de sa justifi-
cation dépendent de 'analyse du traitement qui a été réservé a la communauté
religieuse et de la volonté de celle-ci d’obtenir le statut juridique auquel sont liés
les droits ou exemptions. En I'absence de demande de la part de sa communauté,
l'individu affilié n'est pas dans une situation comparable 4 celle d'un membre
d’une organisation bénéficiant d’un tel avantage et il n'existe pas de discrimina-
tion en violation de la Convention'®. Les droits des membres dépendent alors
du groupe religieux auxquels ils sont affiliés.

3. La protection contre la contrainte ou les pressions liées a une
appartenance religieuse

Si la liberté d’invoquer ou de manifester une affiliation religieuse recoit une pro-
tection contrastée, la constatation d’une contrainte ou de pressions conduisent
a relever la violation de l'article 9, qu'il s'agisse de I'obligation pour des élus du
peuple de faire allégeance & une religion donnée'®, ou de pressions exercées sur
un individu dans le cadre de 'emploi pour qu’il renonce a ses convictions ou
pour 'empécher de les manifester’®. Qutre qu'elle est susceptible de caractéri-
ser une violation de l'article 3 (protection contre les traitements inhumains ou
dégradants), I'inactivité des autorités devant les agressions physiques perpétrées
par un groupe religieux extrémiste contre les membres d’'une communauté reli-
gieuse, constitue une violation de l'article 9, I'Etat ayant Pobligation de prendre
les mesures propres a établir la tolérance entre les communautés religieuses et
le libre exercice de la religion. Liée aux convictions religieuses des victimes, la
négligence des autorités permet d’établir la violation de 'article 9 combiné avec
l'article 14", Lorsqu'elles sont amenées a enquéter sur des agressions violentes,
les autorités ont l'obligation de prendre toutes les mesures raisonnables pour
déceler tout motif religieux et établir si la haine religieuse ou les préjugés ont pu

188 Cour eur. dr. h., arrét Koppi c. Autriche, 10 décembre 2009 (séminariste demandant une
exemption du service civil).

189 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Buscarini et autres c. Saint-Marin, 18 février 1999 ; obs.
Frauss J.-E, Rev. trim. dr. h., 2000, p.261 ers.

190 Cour eur. dr. h., arrét Jvanova ¢ Bulgarie, 12 avril 2007, §80; en l'occurrence la
caractérisation de pressions, dans le cadre d'un licenciement motivé par l'appartenance
religieuse 4 un groupe religieux minoritaire, conduit la Cour A retenir une «violation
flagrante» du droit 4 la liberté de religion» (§84).

191 Cour eur. dr. h., arrét 97 membres de la congrégation des Témoins de Jéhovah c. Géorgie, 3 mai
2007, § 141.
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jouer un role dans les incidents en cause, méme si les mauvais traitements ont été
infligés par des particuliers, la protection s'élevant ainsi a la hauteur de celle exi-
gée dans les affaires motivées par la haine raciale. Enoncée par l'arrét Milanovic
¢. Serbie'”, une telle obligation est un développement de la sanction de la dis-
crimination indirecte initiée par I'arrét Thlimennos c. Gréce. En présence d’élé-
ments permettant de suspecter une agression d’une nature spécifique, motivée
par affiliation religieuse de la victime, 'absence de différenciation opérée par les
autorités est susceptible de constituer une violation de l'article 14 combiné avec
Iarticle 3 (§100).

Lorsque la pression ou la contrainte sont non pas d'ordre physique, mais
moral, la mesure de la protection est susceptible de faire débat, car toute pres-
sion ne constitue pas nécessairement une pression abusive et toute influence
n'est pas pression. En matiére de prosélytisme, seul I'abus peut constituer une
violation du respect de la liberté de pensée, de conscience et de religion, car le
droit d’essayer de convaincre son prochain fait partie intégrante du droit garanti
4 Particle 9, «sans quoi du reste la liberté de changer de religion ou de convic-
tion resterait lettre morte»'*, ce qui ne fait pas obstacle 4 la reconnaissance de ce
droit de convaincre a 'intérieur méme d’une communauté'*, La frontiére entre
prosélytisme et prosélytisme abusif reste incertaine, non seulement parce qu'elle
ne fait pas 'objet d’'une définition, mais aussi parce que I'approche contextuelle
de la Cour combine une série d’éléments : existence de relations hiérarchiques'®,
vulnérabilité de mineurs, sensibilités religieuses propres a une société, impact du
moyen d’expression'®, persécution d’'une minorité, engagement dans une entre-
prise de tendance. Ainsi 'importance accordée au risque de pression opérée par
un éducateur ou une directrice d’école semble différente en fonction d’autres
éléments du contexte : bien que les faits soient distincts dans les arréts comparés,
ce risque ne semble pas peser du méme poids selon que la personne est membre
d’une confession en contradiction avec les principes de I'entreprise de tendance
dont elle est salariée’ ou, qu'employée dans un établissement public, elle est
adepte d'une minorité religieuse victime d’une politique d’intolérance de la part
des autorités'®®.

En matiére éducative, l'endoctrinement constitue le critére mis en ceuvre par
la Cour afin de discerner si I'enseignement dispensé respecte les convictions des

192 Cour eur. dr. h., arrét Milanovic c. Serbie, 14 décembre 2010, §96.

193 Cour eur. dr. h., arrér Kokkinakis c. Gréce, 25 juin 1993, §31; Ricaux E, Reu mim. di. h., 1994, p.137.
194 Cour eur. dr. h., arréc Tmoins de Jéhovah c. Russie, préc. §139.

195 Cour eur. dr. h., arrét Larissis et autres c. Gréce, 24 février 1998, §51.

196 Cour eur. dr. h., arrét Murphy c. Irlande, 10 juillet 2003, §74 4 76.

197 Cour eur. dr. h., arrét Siebenhaar c. Allemagne, 3 février 2011, §44 et 46 (risque d'influence

pris en compte).

198 Cour eur. dr. h., arrét fuanova c. Bulgarie, 12 avril 2007, § 82 (preuve exigée) et § 85.



Laffiliation religieuse en droit européen des droits de ['homme 87

parents'?”. La limite est ainsi placée un niveau assez élevé, la neutralité de 'Etat
pouvant étre entendu de manicre relative ainsi que le montre arrét de Grande
Chambre Lautsi c. Italie, pour lequel la présence d’un symbole «avant tout»
religieux (§66) dan§ les salles de classe des écoles publiques releve de la marge
d’appréciation de I'Etat qui peut choisir de maintenir une tradition : la visibilité
prépondérante donnée a la religion majoritaire ne constitue pas un endoctrine-
ment (§71). La Cour relativise la portée d’une telle visibilité au regard du prin-
cipe de neutralité en relevant le caractére passif du symbole apposé sur un mur,
I'absence d’enseignement obligatoire du christianisme, et I'ouverture de I'école &
la pluralité des religions. Lexigence de la démonstration d’une influence du sym-
bole dans I'affaire Lauzsi (§ 66) contraste avec la protection tout 4 fait particuliere
accordée aux sentiments religieux des croyants, qui est largement indépen-
dante, dans la jurisprudence européenne, de la recherche de 'impact réel d’une
expression offensante®®, au rebours du contrdle opéré par la Cour en matiére
d’expression portant atteinte a la morale?”. Ne peut-on voir dans le traitement
particulier accordé au sentiment religieux dans le cadre de la liberté d’expression
une maniére de considérer quune communauté affective est concernée par une
expression offensante, indépendamment des individus réellement atteints? Est-il
cependant justifié et conforme & l'exigence de proportionnalité d’accorder une
importance spécifique 4 la protection d’un sentiment indépendamment des cri-
teres généralement mis en ceuvre dans la jurisprudence européenne pour évaluer
impact d’une expression?

En revanche la liberté de ne pas révéler sa religion ou I'absence d’une affiliation
religieuse, est protégée a une hauteur identique, lorsqu'une obligation de divulga-
tion est liée 4 la demande d'une dispense d’'un cours de religion adoptant une

199 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Lauzsi ¢. Italie, 18 mars 2011, §62.

200 La Cour ne tient pas compte de ce que la rencontre avec I'ceuvre jugée offensante suppose
un choix. Ainsi les précautions prises ou proposées pour présenter un film 4 un public
clairement averti de sa nature sont de nul effet, quand elles ne produisent U'effet inverse de
celui attendu. Voir Cour eur. dr. h., arrét Oo-Preminger-Institut c. Autriche, 20 septembre
1994, § 53 et 54; Cour eur. dr. h., arréc Wingrove c. Royaume-Uni, 25 novembre 1996, § 62
et 63. Larrét I A. ¢. Turquie du 13 seprembre 2005, ne prend pas en considération I'impact
effectif er restreint de I'ceuvre, lié au genre romanesque. Voir obs. préc. WacHsmann B,
RUDH, 1994, p.441 et s.; Tavernier P, «Lart et la Cour européenne des droits de
Vhommen, in Libertss, justice, tolérance : Mélanges en hommage au Doyen G. Cohen-
Jonathan, Bruxelles, Bruylant, 2004, p.1537 et s.; «La liberté de l'art et de la religion»,
AIDH, 2010, p.419 ets.; CaNDELA Soriano M. et DErFossez A., «La liberté d’expression
face & la morale et 4 la religion : analyse de la jurisprudence européenne», Rev. trim. dr. b,
2006, p. 823 ets.; RueT C., «Images et jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I'hommen, in Doat M. et Darcy G. (dir.), Limaginaire en droiz, Bruxelles, Bruylant, 2011,
p-49 et s.; « Cexpression artistique au regard de ['article 10 de la Convention européenne
des droits de 'homme, Rev. #rim. dr. h., 2010, p.917 ets.

201 Cour eur. dr. h., arrét Miiller et autres ¢, Suisse, 24 mai 1988, § 36.
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approche «confessante»??, a une prestation de serment®®, ou a ['établissement
d’une carte d’identité?*. Lobligation de donner un renseignement dévoilant le for
interne conduit au constat de violation de l'article 9, sans que la Cour fasse alors
référence i la marge d’appréciation de I'Erat, cette trés forte protection cédant
seulement dans I'arrét Wasmuth c. Allemagne. La Cour procéde a 'examen de la
nécessité de 'ingérence au prisme de I'équilibre devant étre établi entre I'aspect
négatif de la liberté religicuse et le droit des sociétés religieuses de lever 'impét
cultuel consacré par la loi fondamentale. La Cour reléve alors une série d’éléments
qui lui permettent de minimiser la portée de I'atteinte dans la liberté de ne pas
manifester la religion et de conclure au caractére non disproportionné de I'ingé-
rence dans le droit garanti 4 I'article 9*%. Lingérence dans le cadre de I'article 8
impliquée par le traitement de données relatives 4 la vie privée est alors jugée pro-
portionnée par simple renvoi a la motivation relative 4 I'absence de violation de
L'article 92

Limportance ainsi conférée par la Cour aux droits des églises conduit 4 envi-
sager quelle est la mesure de la protection accordée lorsqu'un conflit oppose un
individu 4 une communauté religieuse.

B. La mesure de la protection accordée a I'égard de la communauté religieuse

La liberté de quitter la communauté, ultime garantie de la liberté religieuse du
membre d’une communauté religieuse (a) ne suffit pas 4 rendre compte de 'équi-
libre aujourd’hui établi entre les droits individuels et 'autonomie des commu-
nautés religieuses (b).

202 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Folgero et autres c. Norvége, préc. ; Cour eur. dr. h., arrét
Hasan et Eylem Zengin c. Turquie, préc. ; GonzaLez G., «Le droita Iinstruction au sens de
la Convention européenne des droits de 'homme», RFDA, 2010, p.1003 et s., et la note
79. Lexpression est de Régis DEBRAY.

203 Cour eur. dr. h., arrét Alexandyidis c. Gréce, préc. ; Cour eur. dr. h., arrét Dimitras e.a. c. Gréce, préc.
204 Cour eur. dr. h., arrét Sinan ik c. Turquie, préc.

205 Cour eur. dr. h., arrét Wasmurh c. Allemagne, préc., §58 4 61 ; obs. FORNEROD A., Rev. tim.
dr. h., 2012, p. 591 ets.; voir RUET C., «Les droits individuels face au phénoméne religieux
dans la jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de 'hommes, Rev. trim. dr.
h., 2012, p.506 et s., spéc. p.520 4 522.

206 Si la mortivation n'est pas développée, elle est en harmonie avec les directives posées par la
Cour dans 'arrét de Grande Chambre S. er Marper c. Royaume-Uni, 4 décembre 2008
(nécessité d’un juste équilibre entre les intéréts publics et privés en présence) et le caractére
d’intérét public important du traitement de données 4 caractére personnel en I'espéce. La
Cour rappelle dans I'arréc Wasmuth, au titre des éléments de droit pertinent, le considérant
35 de la directive communauraire 95/46 relative a la protection des données & caractére
personnel aux termes duquel «le traitement de données 4 caractére personnel par des
autorités publiques pour la réalisation de fins prévues par le droit constitutionnel ou le
droit international public, au profit d’associations & caractére religieux officiellement
reconnues, est mis en ceuvre pour un modtf d’intérér public important».



Laffiliation religieuse en droit européen des droits de lhomme 89

1. La protection de la liberté de quitter la communauté religieuse

Il n'existe pas de parfaite symétrie entre 'admission dans une communauté reli-
gieuse et la sortie de celle-ci. Le motif de principe aujourd’hui posé par la Cour
en la matiére est le suivant : «le principe d’autonomie interdit 4 I'Etac d’obliger
une communauté religieuse d’admettre en son sein de nouveaux membres ou
d’en exclure d’autres. De méme l'article 9 de la Convention ne garantit aucun
droit 2 la dissidence a l'intérieur d’'un organisme religieux; en cas de désaccord
doctrinal ou organisationnel entre une communauté religieuse et son membre
la liberté de religion de ce dernier s'exerce par la faculté de quitter librement la
communauté en question»*””. Ainsi, 'autonomie des communautés religieuses
implique qu'elles déterminent librement leurs dogmes, et définissent leurs régles
de fonctionnement. Ladmission d’'un membre, comme son exclusion, relévent
du principe d’autonomie structurelle des communautés religieuses, dont I'appli-
cation appelle une approche «particuliérement sensible et délicate» de la part des
autorités étatiques lorsqu’un conflit interne déchire une communauté religieuse. >

En revanche, la sortie de la communauté procédant du choix de l'individu
est libre. Cette liberté est essentielle & la cohérence d’ensemble des rapports
entre les droits des membres et 'autonomie des communautés religieuses. Seule
l'accepration par I'individu d’une appartenance religieuse est susceptible de fon-
der la restriction de son droit individuel a la liberté religieuse dans ses rapports
avec la communauté religieuse. Le droit individuel 4 la liberté religieuse s'exerce,
soit par l'affiliation volontaire 4 la communauté et I'acceptation de sa doctrine,
soit par la sortie de celle-ci. De méme un groupement religieux peut «passer &
une autre obédience [...], créer sa propre obédience ou mouvance ou changer

207 Cour eur. dr. h., arrét Sviato-Mykhailivska Parafiya c. Ukraine, 14 juin 2007, §146; Cour
eur. dr. h., arrét Mirolubouvs et autres c. Lettonie, 15 septembre 2009, § 80.

208 Cour eur. dr. h., arrét Mirolubovs et autres c. Lettonie, préc., § 87. Dans 'affaire Mirolubovs, les
autorités étatiques avaient révoqué la reconnaissance jusqu'alors accordée aux organes
régulierement constitués par la paroisse vieille-orthodoxe Grebesncikova de Riga (la RGDV),
et avait reconnu la légitimité d’'un groupe rival en Penregistrant en tant que nouveau conseil
paroissial de la RGDV. Pour énoncer que l'ingérence des autorités étatiques dans le droit
garanti a 'article 9 ne satisfait pas au critére de nécessité énoncé & I'article 9 §2, la Cour reléve
un manquement 4 l'obligation de neutralité de la part de IErat. Les autorités étatiques
s'éraient fondées sur des avis d’experts, selon lesquels les paroissiens fidéles 4 la premiére
obédience avaient, en communiant chez un préwe de I'église orthodoxe russe, changé
d’appartenance confessionnelle. Elles avaient ainsi déterminé implicitement I'appartenance
des fidéles « contre leur propre gré, contrairement 4 leur opinion, et qui plus est sur la base
d’avis émis par deux experts seulement dont aucun n'appartenait 2 leur religion» (§90). La
Cour considére que les autorités ératiques ne se sont pas fondées sur une appréciation
acceptable des faits pertinents, car «elles auraient d tenir compte de la particularité
principale de la religion vieille-orthodoxe, dont toute 'histoire se compose de scissions et de
schismes, ayant donné naissance & un grand nombre d’obédiences et de mouvances, qui
néanmoins ne cessent pas d’étre reconnues comme étant vieilles- croyantes» (§91).
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complétement d’identité confessionnelle»; il s'agit alors d’un «exercice collectif
de la liberté de changer de religion ou de conviction expressément garantie par
Particle 9 paragraphe 1 de la Convention »?%. Pas plus qu'il n’est de «membre-
né» d’une Eglise il n'est de choix irréversible, liant I'individu de maniére perpé-
tuelle. Dans un systéme de garantie des droits individuels, la liberté de changer
est inhérente 2 la liberté de conscience et de religion.

Dans quelle mesure des conditions peuvent-elles étre posées a la sortie de la
communauté par 'individu? La décision Gottesman®'?, relative au droit de sortie
dans le cadre d’un imp6t cultuel lié 4 I'appartenance religieuse, nous renseigne
4 cet égard. Selon la jurisprudence européenne, une imposition relative au culte
ne saurait en soi porter atteinte  la liberté de religion a la condition que la légis-
lation interne prévoie la possibilité, pour I'individu concerné, de se retirer de
Péglise s'il le désire™’. En I'occurrence, les requérants se plaignaient de ce que les
autorités internes leur aient arbitrairement imposé des exigences de forme pour
formuler leur décision de retrait de I'Eglise catholique romaine — alors quaucune
forme n’était prévue par la loi. La Commission estime que «les autorités internes
disposent au regard des exigences de l'article 9 de la Convention d’un large pou-
voir d’appréciation pour déterminer les conditions dans lesquelles un individu
peut valablement étre considéré comme ayant choisi de se retirer d’'une commu-
nauté religicuse », et considére que I'exigence d’une manifestation non équivoque
de volonté pour reconnaitre la validité d’'une décision de retrait d’'une commu-
nauté religieuse ne constitue pas une décision arbitraire. Cependant, la portée de
la décision nest-elle pas liée au contexte de I'impét cultuel lié 4 'appartenance
religieuse? Lextinction d’une charge fiscale supplémentaire dépend alors d’une
sortie administrative de la communauté religieuse. En dehors de ce contexte, la
prise en compte de 'autonomie des communautés religieuses, et de 'existence de
rituels d’entrée, parait entrainer que des conditions de forme puissent étre posées
pour que I'individu quitte la structure de la communauté, de maniére valable au
regard des regles qui la régissent, sans que pour autant il soit porté atteinte 2 la
liberté de sortir du groupement.

En revanche, il est malaisé de déterminer I'ensemble des implications de la
liberté de quitter la communauté. Il est certain que la liberté de conscience et
de religion a nécessairement pour conséquence I'absence de toute possibilité de
contrainte matérielle ou morale. Chacun peut abandonner librement une foi.
Mais pourrait-on en outre considérer que pése sur I'Etat une obligation d’assu-
rer la possibilité d’un acte formalisant la sortie d’'une Eglise? Un citoyen islan-
dais qui s'était plaint de ne pouvoir faire annuler son baptéme, en invoquant

209 Cour eur. dr. h., arrét Mirolubovs et autres c. Lettonie, préc., §93.
210 Comm. eur. dr. h., décision Gottesman c. Suisse, 4 décembre 1984, n° 10616/83.
211 Comm. eur. dr. h., décision E. er G. R. ¢. Autriche, 14 mai 1984, n® 9781/82.
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une raison de conscience, a vu sa requéte jugée irrecevable, I'affaire ne révélant
aucune violation de la Convention pour la Commission, sans que celle-ci pro-
céde & une motivation plus approfondie?’>. Cannulation du baptéme, avec une
portée rétroactive, ne saurait étre impliquée par la faculté de quitter librement
la religion, en raison de I'impossibilité de revenir sur le passé et du droit des
parents d’éduquer leur enfant conformément 4 leurs convictions. La question
reste cependant 4 notre avis ouverte en ce qui concerne la revendication d’une
formalisation de la sortie par la reconnaissance d’un acte formel d’abandon. Son
absence parait « priori laisser libre I'exercice de la liberté de conscience et de reli-
gion, dans la mesure ot il n'existe pas de participation contrainte 4 une activité.
Il ne serait cependant pas inenvisageable de soutenir, en fonction du contexte,
Pexistence d’une contrainte purement morale, tenant au maintien du rattache-
ment de 'individu 4 une communauté contrairement a sa conscience?',

Mais le droit de sortie peut-il constituer I'unique garantie des droits des fidéles et
du clergé? Quelle portée conférer aux droits fondamentaux des individus lorsque
leur exercice entre en conflit avec l'autonomie des communautés religieuses?

2. L'équilibre entre droits individuels et autonomie des communautés
religieuses

Dans quelle mesure I'appartenance religieuse, ['acceptation d’une mission reli-
gieuse ou en relation avec les activités de I’Eglise, emporte-t-elle renonciation a
certains droits fondamentaux et quelle est la portée & accorder au contréle juri-
dictionnel en présence d’un conflit entre les droits individuels et 'autonomie des
communautés religieuses?

La Commission énongait que «les Etats ne sont pas tenus d’exiger des Eglises
relevant de leur juridiction qu’elles assurent la liberté de religion et d’expression
de leurs prétres et de leurs fideles»?'%. La Cour affirme I'absence de droit a la
dissidence et manifeste dans sa jurisprudence la plus récente toute 'importance
quelle atrache 4 I'autonomie des communautés religieuses®”, dont elle précise
également les limites.

212 Comm. eur. dr. h., décision X. ¢. Llande, 6 février 1967, n° 2525/65.

213 Dans un arréc du 19 novembre 2014 (n°® 13-25156), la premiere chambre civile de la Cour
de cassation approuve les juges du fond d’'avoir décidé qu'il n'y a pas lieu d’effacer la
mention du baptéme du registre paroissial, «fait dont la réalité historique ne peut éure
contestée », apres avoir relevé que les représentants légaux avaient pris Uinitiative de le faire
baptiser et constaté que la mention du reniement du baptéme avait été portée 4 la demande
de I'intéressé au regard de son nom. Voir obs. Dieu E, D., 2015, p.850.

214 Comm. eur. dr. h., décision Karlsson c. Suéde, 8 septembre 1988, n° 12356/86; Comm.
eur. dr. h., décision X. ¢. Danemark, 8 mars 1976, n° 7374/76.

215 Cour eur. dr. h., Gde 'Ch., arrét Sindicarul Pastorul Cel Bun c. Roumanie, 9 juillet 2013,
§137,165,168. Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Fernandez Martinez c. Fspagne, 12 juin 2014,
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une raison de conscience, a vu sa requéte jugée irrecevable, laffaire ne révélant
aucune violation de la Convention pour la Commission, sans que celle-ci pro-
céde 4 une motivation plus approfondie??. Uannulation du baptéme, avec une
portée rétroactive, ne saurait étre impliquée par la faculté de quitter librement
la religion, en raison de I'impossibilité de revenir sur le passé et du droit des
parents d’éduquer leur enfant conformément & leurs convictions. La question
reste cependant 4 notre avis ouverte en ce qui concerne la revendication d’une
formalisation de la sortie par la reconnaissance d’un acte formel d’abandon. Son
absence parait 2 priori laisser libre I'exercice de la liberté de conscience et de reli-
gion, dans la mesure ou il n'existe pas de participation contrainte A une activité.
Il ne serait cependant pas inenvisageable de soutenir, en fonction du contexte,
Pexistence d’'une contrainte purement morale, tenant au maintien du rattache-
ment de I'individu 4 une communauté contrairement 3 sa conscience?',

Mais le droit de sortie peut-il constituer 'unique garantie des droits des fidéles et
du clergé? Quelle portée conférer aux droits fondamentaux des individus lorsque
leur exercice entre en conflit avec 'autonomie des communautés religieuses?

2. Léquilibre entre droits individuels et autonomie des communautés
religieuses

Dans quelle mesure 'appartenance religieuse, 'acceptation d’une mission reli-
gieuse ou en relation avec les activités de I’Eglise, emporte-t-elle renonciation
certains droits fondamentaux et quelle est la portée & accorder au contrdle juri-
dictionnel en présence d'un conflit entre les droits individuels et 'autonomie des
communautés religieuses?

La Commission énongait que «les Etats ne sont pas tenus d’exiger des Eglises
relevant de leur juridiction qu’elles assurent la liberté de religion et d’expression
de leurs prétres et de leurs fideles»?'*. La Cour affirme I'absence de droit 2 la
dissidence et manifeste dans sa jurisprudence la plus récente toute I'importance
quelle attache 4 'autonomie des communautés religieuses®”, dont elle précise
également les limites.

212 Comm. eur. dr. h., décision X ¢. Lilande, 6 février 1967, n° 2525/65.

213 Dans un arréc du 19 novembre 2014 (n° 13-25156), la premiére chambre civile de la Cour
de cassation approuve les juges du fond d'avoir décidé qu'il n'y a pas lieu d’effacer la
mention du baptéme du registre paroissial, «fait dont la réalité historique ne peut étre
contestée», aprés avoir relevé que les représentants légaux avaient pris linitiative de le faire
baptiser et constaté que la mention du reniement du baptéme avait été portée 2 la demande
de I'intéressé au regard de son nom. Voir obs. Dieu E, D., 2015, p.850.

214 Comm. eur. dr. h., décision Karlsson c. Suéde, 8 septembre 1988, n° 12356/86; Comm.
eur. dr. h., décision X ¢. Danemark, 8 mars 1976, n° 7374/76.

215 Cour eur. dr. h,, Gde Ch., arrét Sindicatul Pastorul Cel Bun c. Roumanie, 9 juiller 2013,
§137,165,168. Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Fernandesz Martinez c. Espagne, 12 juin 2014,
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Lorsqu'une communauté religieuse est employeur, les contrats de travail
peuvent comporter des obligations de loyauté, qui prennent valablement en
considération non seulement les prescriptions religieuses et morales des Eglises,
mais aussi I'affiliation religieuse elle-méme, en excluant I'appartenance 4 une
organisation dont les principes ou les pratiques sont en contradiction avec ceux
de I'Eglise employeur?'®. Si un examen approfondi et circonstancié est requis,
le contrble de la Cour a une portée limitée par la marge d’appréciation élargie
qu'elle reconnait tant en raison de I'absence de consensus pour les questions
mettant en jeu les rapports de I'Etat et de la religion, qu'en raison de I'équilibre
3 ménager entre des intéréts concurrents ou différents droits protégés par la
Convention?”. La Cour met 4 la charge de 'Etat I'obligation positive de mettre
en place des juridictions du travail devant lesquelles les intéressés ont la possibi-
lité de porter les litiges. En cas de licenciement pour manquement 2 une obliga-
tion de loyauté, la mise en balance des intéréts en présence s'opére entre le droit
individuel du requérant (droit a la liberté de religion ou droit au respect de la vie
privée) et le droit de la communauté découlant des articles 9 et 11, la Cour rap-
pelant le caractére indispensable au pluralisme de 'autonomie des communautés
religieuses, «au coeur» de la protection de I'article 9. Le juge étatique doit vérifier
que lapplication des prescriptions ecclésiastiques n'entre pas en contradiction
avec les principes fondamentaux de I'ordre juridique, dont les droits fondamen-
taux garantis par la Convention sont partie intégrante?'®, et que les obligations de
loyauté sont acceptables — en fonction de la nature du poste, de sa proximité avec
la mission de la proclamation, de I'importance de la question en jeu, de la finalité
de l'obligation (préserver la crédibilité de l’Eglise), et de sa mesure. La relation
de travail n’est pas transformée en statut ecclésial et 'acceptabilité de I'obligation
de loyauté est liée a I'accepration d’une limitation «jusqu'a un certain degré»
du droit au respect de la vie privée dans l'arrét Schiizh, I'engagement paraissant
en |'espéce excessif aux termes d’une motivation subtile, qui se situe sur le plan
de l'interprétation de la volonté et ne détermine pas clairement quelles sont les

§127-132. Voir Gonzarez G., «Lautonomie ecclésiale au risque relatif des droits de
homme», Rev. trim. dr. b., 2014, p.803 ets.

216 Cour eur. dr. h., arrét Siebenhaar c. Allemagne, 3 février 2011, § 14, 29, 46.

217 Cour eur. dr. h., arrét Obst c. Allemagne, 23 septembre 2010, §56, 44. Cour eur. dr. h., arrét
Schiith c. Allemagne, 23 septembre 2010, §56, 58. Cour eur. dr. h., arrét Siebenhaar
c. Allemagne, préc., §39, 41, 47.

218 Cour eur. dr. h., arrét Sehiith c. Allemagne, préc., $60; pE BEco G., «Le droit au respect de la
vie privée dans les relations de travail — 'approche procédurale», Rev. trim, dr. h., 2011, p.375
et s.; obs. MARGUENAUD ].-P. et Mouty J., «Les droits de 'homme salarié de I'entreprise
identitaire», D., 2011, p.1637; Krenc E, «Quelques considérations sur la religion dans la vie
professionnelle», in VERDUSSEN M. et Joassarr P (dir), La vie privée au travail, Limal,
Anthemis, 2011, p.115 ets.; Ruet C., «Les droits individuels face au phénoméne religieux dans
la jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de 'hommen, gp. ciz., p.525-529.



Laffiliation religieuse en droit européen des droits de I'homme 93

limites posées 4 la renonciation aux droits fondamentaux®"?. Léquilibre 2 ména-
ger entre les intéréts en présence doit procéder d’un examen circonstancié, pre-
nant en compte les critéres d’acceptabilité de 'obligation, et §'il y a lieu, 'absence
d’opposition a la doctrine de I'église, ainsi que les possibilités limitées de trouver
un emploi*?®. Cependant la vérification par la Cour de la recherche concréte d’'un
équilibre apparait parfois incompléte. Ainsi la position prédominante des Eglises
dans un secteur d’activités et la possibilité limitée de retrouver un emploi qui en
résulte sont négligées dans 'arréc Siebenhaar, alors qulelles constituent pourtant
un élément particulierement important 4 prendre en considération selon l'arrét
Schiith. La différence tient sans doute 4 I'existence dans le premier cas d’'une
opposition doctrinale entre I'affiliation religieuse de I'employée d’un jardin d’en-
fants et les principes de I'Eglise, sur laquelle la Cour axe sa motivation, au risque
d’une perte d’équilibre. Létendue de I'obligation de loyauté, affectant la vie extra
professionnelle, est déterminée uniquement au regard de la préservation de la
crédibilicé de I'Eglise, donr la situation de monopole constitue pourtant égale-
ment un élément pertinent d’appréciation. En outre seul un risque d'influence
est relevé sans qu'il soit caractérisé.

Lorsqu'un conflit dans le cadre de 'emploi présente un rapport trés étroit
avec l'autonomie doctrinale de la communauté religieuse la Cour fait prévaloir
le droit des organisations religieuses 4 I'autonomie sur le droit au respect de la
vie privée ainsi que le montre I'affaire Fernandez Martinez c. Espagne®. En l'es-
pece le requérant, prétre sécularisé professeur de religion dans un lycée public,
avait vu son contrat non renouvelé, en 'absence de confirmation de I'évéque,
dont la décision liait le ministére de 'Education. Pour refuser son approbation,
évéque s'était fondé sur la publicité donnée par ce professeur 4 sa condition de
«prétre marié»*2, ainsi que sur la nécessité d’éviter des scandales et de protéger
la sensibilité des parents d’éléves. Parce quil avait cru pouvoir négliger le role

219 Cour eur. dr. h., arrét Sehiith c Allemagne, préc., §71. Le requérant, musicien d'église, avait
commis adultére aprés s'éue séparé de son épouse. La Cour considére que «I'on ne saurait
interpréter la signature apposée par le requérant sur ce contrat comme un engagement personnel
sans équivoque de vivre dans labstinence en cas de séparation ou de divorce. Une telle
interprétation affecterait le coeur méme de la vie privée de I'intéressé, d’autant que [...] le requérant
n'était pas soumis 4 des obligations de loyauté accrues». Voir Ruer C,, op. cit,, spéc. p.528-529.

220 Cour eur. dr. h., arrét Schiith c. Allemagne, préc., §66 2 74.

221 Cour eur. dr. h., arrét Fernandez Martinez c. Espagne, 15 mai 2012. Cour eur. dr. h., Gde
Ch., arrét Fernandez Martinez c. Espagne, 12 juin 2014. Voir GonzaLez G., « Lautonomie
ecclésiale au risque relatif des droits de ’homme, gp. ciz, p. 817.

222 Le requérant est membre d'un mouvement qui réclame le célibat optionnel des prérres,
I'élection des curés et des évéques, et critique la doctrine de I'Eglise sur I'avortement, le
divorce, la sexualité. Il a participé & un rassemblement public de ce mouvement, qui a fait
I'objet d’une médiatisation. Sa situation de prétre marié a été 4 cette occasion relatée dans
un article journalistique. Le requérant a obtenu du Vatican une dispense de célibat, dont il
résulte quil est empéché d’enseigner la religion dans les centres publics & moins que
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de l'autorité publique dans le recrutement du professeur, I'arrét de Chambre
avait examiné l'affaire du point de vue des obligations positives découlant de
l'article 8, estimant que les juridictions internes avaient ménagé un juste équi-
libre entre des intéréts privés. Il s'était fondé sur la nature strictement religieuse
des motifs du non-renouvellement pour en déduire que son role devait se limi-
ter & vérifier que «les principes fondamentaux de I'ordre juridique interne ou la
dignité du requérant n‘ont pas été remis en cause» (§ 84), les principes de liberté
religieuse et de neutralité faisant obstacle 4 un examen plus poussé de la propor-
tionnalité. Centré sur la protection du droit 2 la liberté religieuse dans sa dimen-
sion collective, I'arrét mettait en évidence I'existence d'une obligation de loyauté
accrue et d'un lien de confiance spécial entre le professeur et 'évéque, qui avait
I'obligation de ne pas proposer le renouvellement du contrat en application des
regles canoniques et du principe d’autonomie, dés lors quun tel lien était brisé.
La Cour notait le role du professeur dans la médiatisation et justifiait le carac-
tére acceptable de I'obligation accrue de loyauté tant par I'éthique de I'Eglise
employeur que par la nécessité de préserver la sensibilité du public et des parents.
Elle relevait de surcroit le caractére vulnérable et influencable des enfants desti-
nataires de I'enseignement. En revanche les conséquences sur 'emploi n’étaient
que tres faiblement envisagées®?.

La Grande Chambre examine I'affaire sous 'angle d’une ingérence de I'Erar,
qui est 'employeur du professeur et est directement impliqué dans le processus
décisionnel. Dés lors I'autonomie de I'Eglise est envisagée au titre du bur légi-
time de restriction tenant a la protection des droits et libertés d’autrui, sans que
ce changement d’optique ait une incidence sur la portée conférée 4 'autonomie,
étendue du devoir de loyauté et les mesures que I'Eglise peut adopter en cas de
manquement (§143). En revanche les principes généraux et les critéres appli-
cables sont formulés de maniére a permettre une mise en balance plus rigoureuse
et plus équilibrée des intéréts en présence, 'examen de I'affaire bénéficiant pour
une part de la motivation approfondie élaborée dans un conflit distinct par I'arrét
de Grande Chambre Sindicatul Pastorul Cel Bun ¢. Roumanie**. La Cour fait res-
sortir tout 2 la fois I'importance de la question en jeu pour I'autonomie person-
nelle, et les implications du respect de I'autonomie des communautés religieuses
pour I’Etat, qui doit accepter, sans s ériger en arbitre, le «droit pour ces commu-
nautés de réagir conformément a leurs propres régles et intéréts aux éventuels

I'évéque «en fonction de ses critéres et sous réserve qu’il o'y ait pas de scandale», n'en
décide autrement.

223 Voir § 88 et 'opinion partiellement dissidente du juge Sarz-ArRNAIZ qui critique un défaut
de proportionnalité en faisant ressortir la ruprure avec I'activité professionnelle exercée
pendant toute la vie.

224 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Sindicatul Pastorul Cel Bun c. Roumanie, 9 juillet 2013.
Voir infra.
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mouvements de dissidence qui surgiraient en leur sein et pourraient présenter
un danger pour leur cohésion, pour leur image ou pour leur unité» (§128). La
Cour précise également les limites de I'autonomie religieuse. La conventionna-
lité de I'ingérence, qui requiert un examen approfondi et circonstancié de la part
des juridictions internes, suppose la démonstration par la communauté religieuse
quil existe un risque probable et sérieux d’'une atteinte 4 I'autonomie, que la
mesure n'exceéde pas ce qui est nécessaire pour I'écarter, ne sert pas de but étran-
ger & 'autonomie, et ne porte pas atteinte a 'essence de la vie privée et familiale.
Les éléments pertinents pour procéder 4 un tel examen sont dégagés de maniére
méthodique : statut du requérant, publicité donnée par le requérant 4 sa situation
de prétre marié et a son appartenance 4 un mouvement en opposition de doctrine
avec I’Eglise, sévérité de la sanction. Le contrdle exercé par les juridictions internes
est jugé approfondi au terme d’une motivation minutieuse portant sur I'ensemble
des éléments sélectionnés par le juge. Cependant 'appréciation de ces éléments
est guidée par une orientation favorable 4 'autonomie religieuse et a la compré-
hension de ses implications. Ainsi, la Grande Chambre reconnait,  l'inverse de
la chambre, les «lourdes répercussions» de la décision sur la vie privée et fami-
liale. Mais, outre la mention des indemnités de chdmage, la Cour observe qu'une
mesure moins restrictive pour l'intéressé « n'aurait certainement pas eu la méme
efficacité quant 4 la préservation de la crédibilité de I'Eglise» (§ 146). La qualifi-
cation exigée du risque, qui doit étre probable et sérieux, est en l'occurrence sans
incidence. Une divergence publique pose un probléme de crédibilité, et I'Eglise
peut «légitimement en tirer certaines conséquences» lorsqu'un de ses membres
est soumnis 4 un devoir de loyauté accru. Méme si les parents ont manifesté leur
soutien au professeur, la Cour considére que la position de I'évéché n'était pas
déraisonnable dans la mesure ol elle visait & « protéger l'intégrité de I'enseigne-
ment» (§150). Ainsi, la motivation scrupuleuse de la Cour ne modifie ni son
orientation générale, ni la conclusion de I'absence de violation de [article 82%.
En revanche, l'arrét de Chambre Sindicatul Pastorul Cel Bun ¢. Roumanie™®,
a paru introduire une bréche dans la primauté conférée 4 'autonomie des com-
munautés religieuses, en admettant implicitement une distinction entre protec-
tion de I'autonomie en matiere de dogme et en matiére d’organisation interne?”

225 Limportance des opinions dissidentes témoigne cependant de la difficulté. En particulier
I'opinion dissidente commune aux juges SeizLmann, Sajo, Karaxas, Lemmens,
JipeErRBLOM, VEHABOVIC, DEDOV et SAIZ-ARNAIZ met en évidence que la possibilité de
confier au requérant un autre poste dans 'enseignement public n'a pas été étudiée, qu'il est
difficile de concevoir en quoi la publicité donnée par le requérant A sa situation pouvait étre
problématique pour I'Etat employeur, et que celui-ci n'avait pas dispensé ses cours d'une
maniére qui contredisait la doctrine de 'Eglise.

226 Cour eur. dr. h., arrét Sindicatul Pastorul Cel Bun c. Roumanie, 31 janvier 2012.

227 Excepté cet arrét, la Cour a toujours fait prévaloir 'autonomie de I'Eglise dans les affaires
internes. Ainsi la jurisprudence admet que ne constitue pas une violation de Iarticle 6 le
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lorsque des regles (en I'espece interdiction de toute forme d’association des
clercs sans I'accord préalable de I'archevéque) tiennent en échec le droit a la
liberté de se syndiquer. Le refus d’enregistrement d’un syndicat de personnel
clérical et laic, en I'absence d’autorisation de la hiérarchie, avait fait I'objet d’une
requéte du syndicat devant la Cour européenne. Aprés avoir fondé I'applicabilité
de l'article 11 sur la qualification de contrat de travail — pour les prétres comme
pour les laics —, la chambre s'était appuyée sur 'interprétation stricte des res-
trictions au droit garanti  l'article 11, énongant que I'Etat a en la matiére une
marge d’appréciation réduite (§66). Pour retenir I'absence de nécessité et de
proportionnalité de la restriction apportée a la liberté syndicale, le juge européen
s'était alors notamment fondé sur 'absence de critique de la foi ou de I'Eglise
par le statut du syndicat, considérant que celui-ci avait exclusivement pour objet
la défense des «intéréts économiques, sociaux et culturels des employés salariés
de I'Eglise» (§75). Les juridictions étatiques auraient dii prendre en compre les
conséquences de l'existence d'un contrat de travail, et examiner la compatibilité
de la régle de Eglise avec les réglementations internes et internationales relatives
au droit de se syndiquer. A cet égard il érait estimé que n'est pas établie la vali-
dité d’une limitation aux droits fondamentaux résultant d’'une acceptation dés
lors qu’elle porte sur la substance méme de la liberté garantie a I'article 11 : les
droits fondamentaux protégés par I'ordre juridique interne et international inter-
viennent ainsi au coeur du veeu d’obéissance.

Renvoyée devant la Grande Chambre, I'affaire s’est conclue par un constat
de non-violation de I'article 11?%, Tout en soulignant le caractére essentiel de
la liberté syndicale eu égard i I'évolution du droit international du travail, la
Grande Chambre rappelle également le principe d’autonomie des organisations
religieuses et I'absence de droit a la dissidence a I'intérieur d’un organisme reli-
gieux, reprenant le motif classique et récurrent dont il résulte I'absence de dis-
tinction opérée selon le caractére doctrinal ou organisationnel du désaccord®?.
La Cour retient, faisant référence aux critéres retenus par les instruments inter-
nationaux pertinents, I'applicabilité de Tarticle 11, fondée sur la qualification
de relation de travail — et non de contrat de travail —, sans que la particularité
de la situation de membre du clergé soit susceptible de I'exclure. La question
relative 4 la portée de la renonciation n'est pas tranchée dans I'abstrait, et la

refus du droit d’acceés & un tribunal en matiére de mutation, fin de conrtrat de travail, mise
en disponibilité, mise 2 la retraite de membres du clergé, dans la mesure ot la contestation
ne porte pas sur un droit reconnu en droit interne. Voir Cour eur. dr. h., Dudova et Duda
c. République tchéque (déc.), 30 janvier 2001; Cour eur. dr. h., arrét Abtinen ¢ Finlande,
23 seprembre 2008; Cour eur. dr. h., Reuter c. Allemagne (déc.) et Baudler c. Allemagne
(déc.), 6 décembre 2011.

228 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Sindicatul Pastorul Cel Bun c. Roumanie, 9 juiller 2013,
229 Ibid., §137.
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Grande Chambre montre qu'elle n'entend pas induire une renonciation tacite
du seul engagement dans I'Eglise®®. Lanalyse de la proportionnalité opérée par
la Grande Chambre révéle 'ampleur de différence d’approche avec arrét de
chambre tant dans la méthode que dans 'appréciation des circonstances de I'af-
faire. La marge d’appréciation de Etat n’est pas considérée seulement au regard
de l'article 11 de la Convention, mais au regard du risque d’atteinte 2 l'auto-
nomie des communautés religieuses, la Cour rappelant I'existence d’une ample
marge d’appréciation lorsqu’il s'agit de mettre en balance des intéréts privés
concurrents ou différents droits protégés par la Convention (§160). La Grande
Chambre exige cependant un examen approfondi par les juridictions internes,
et la démonstration par I'organisation religieuse que le risque invoqué est «réel
et sérieux» (§159), pour que l'ingérence dans la liberté d’association ne soit pas
disproportionnée. Toutefois la Cour manifeste simultanément quelle entend
conférer une large portée au respect de I'autonomie des communautés religieuses
contre les dangers présentés par des éventuels mouvements de dissidence?! et
considére, «a la lecture des objectifs poursuivis par le syndicat dans son sta-
tut»??, que le risque pour 'autonomie invoqué par les autorités ecclésiastiques
en l'espéce était « probable et sérieux»2, La Cour reléve I'absence d’interdiction
absolue, par le statut de I’Eglise roumaine, de la constitution d’un syndicat, fai-
sant ainsi valoir la possibilité d’'une association permettant de jouir de la garan-
tie énoncée a l'article 11 et ne remetrant pas en cause la structure hiérarchique
de I'Eglise. Aprés avoir mis en évidence I'absence d’un consensus européen en la
matiére, la Grande Chambre estime que le refus d’enregistrer le syndicat n'outre-
passe pas la marge d’appréciation de I'Etat.

En conclusion la jurisprudence européenne relative 4 'affiliation religieuse vise
a réaliser tout a la fois un partage et un équilibre, délicats et relativement évolutifs.

Un partage entre ce qui doit relever de la protection de laffiliation religieuse,
et ce qui ressortit 4 la sphére publique, ou 4 I'inverse au simple souhait individuel
non susceptible de protection au regard de [article 9, I'évolution récente attirant

230 Ibid., $146 : «[...] 4 supposer méme que les membres du clergé orthodoxe roumain
puissent renoncer aux droits qu'ils tirent de I'article 11 de la Convention, la Cour constate
quen espeéce, il n’apparait pas qu'au moment de leur engagement les membres du syndicat
aient accepté une telle renonciation. »

231 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Sindicatu! Pastorul Cel Bun ¢. Roumanie, §165.

232 [Ibid, $164 : «[...] qui consistaient notamment 4 promouvoir la libre iniriative, la
concurrence et la liberté d'expression de ses membres, a assurer la participation au Saint-
Synode d’'un membre du syndicat, & demander 4 'archevéque de produire un rapport
financier annuel et 4 udliser la gréve comme moyen de défense des intéréts de ses membres»,

233 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arréc Sindicatul Pastorul Cel Bun ¢. Roumanie, $162-169 . Pour
la critique d’une telle appréciation, voir 'opinion en partie dissidente commune aux juges
SPIELMANN, VILLIGER, LoPEZ GUERRA, Bianku MoSE et JADERBLOM.
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dans 'orbite de I'article 9 les restrictions a la liberté religieuse liées aux obliga-
tions professionnelles.

Un équilibre entre la protection accordée 4 ['affiliation religieuse et aux autres
droits garantis par la Convention, et, au sein méme de l'affiliation religieuse, entre
sa dimension individuelle et sa dimension collective, entre la généralité des droits
fondamentaux et les particularités liées & 'autonomie des communautés religieuses.
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