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L’évolution de la gestion de l’islam par le
droit français : entre adaptation et méfiance
Manuella Pinelli
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TEXT

Fran cis Mess ner, spé cia liste du droit des re li gions en France, met en
exergue les pro blé ma tiques qui peuvent être per çues à l’oc ca sion de
la ren contre entre le droit fran çais et l’islam, dans son fa meux Trai té
de droit fran çais des re li gions. Cette phrase lourde de sens nous per‐ 
met de nous ques tion ner sur la réa li té des pro blé ma tiques qui
peuvent être vé cues par ex ten sion, dans la so cié té fran çaise en gé né‐ 
ral.

1

On a par fois envie de ré duire l’his toire com mune de la France et de
l’islam aux croi sades ou à la ba taille de Poi tiers, au com merce ou en‐ 
core à l’orien ta lisme, mais cela oc cul te rait en réa li té toute une par tie
de leur his toire de puis des siècles. La pre mière ges tion réelle de
l’islam par la France se situe du rant la co lo ni sa tion de l’Al gé rie à la
suite de quoi l’islam est de ve nu une réa li té fran çaise (Fré go si, 1997).

2



L’évolution de la gestion de l’islam par le droit français : entre adaptation et méfiance

Le ré gime mu sul man et le culte sont alors sous tu telle de l’État fran‐ 
çais, et plus tard la loi du 9 dé cembre 1905 sur la sé pa ra tion des
Églises et de l’État n’y sera pas ap pli quée.

Il faut dans un pre mier temps dé fi nir les contours de l’étude. En effet,
il n’existe pas à pro pre ment par ler de droit des re li gions en France, en
tant que dis ci pline au to nome et for ma li sée. Le droit des re li gions
fran çais cor res pond alors plus à l’en semble des normes ju ri diques ap‐ 
pli cables aux si tua tions en lien avec le fait re li gieux, au sein du droit
po si tif fran çais, concen tré au tour de trois com po santes : la neu tra li té,
la li ber té et l’éga li té. Ces normes pro viennent du droit in ter na tio nal,
du droit eu ro péen ou en core du pou voir lé gis la tif ou rè gle men taire
na tio nal. Pour étu dier le rap port entre le droit po si tif fran çais qui
s’ap plique au fait re li gieux avec l’islam, il nous faut pré ci ser le champ
concer né. En effet, il ne peut y avoir de lien di rect entre le droit po si‐ 
tif et l’Islam, qui ne ren voie pas à un culte réel le ment et ef fi ca ce ment
ins ti tu tion na li sé en France. Il se rait éga le ment im pos sible de se ré fé‐ 
rer à une cer taine vi sion de l’islam pour prendre cer taines pra tiques
re li gieuses et faire fi de la di ver si té des cou rants et des vi sions qu’il
existe de la re li gion mu sul mane. De même, se baser sur des élé ments
pu re ment cultu rels ne per met trait pas d’ap pré hen der la com po sante
re li gieuse. Ainsi, l’islam est dé fi ni dans le dic tion naire La rousse
comme la ci vi li sa tion qui ca rac té rise le monde mu sul man, comme
l’en semble des peuples qui pro fessent l’islam, ou en core comme la re‐ 
li gion des mu sul mans, ceux qui adhèrent au mes sage du pro phète
Mo ham med. Il s’agit plu tôt ici de trai ter des re la tions mu tuelles entre
le droit po si tif et le fait re li gieux mu sul man qui peut se ma ni fes ter de
di verses ma nières, dans toutes les sphères pu bliques ou pri vées, fai‐ 
sant ré fé rence de ma nière réelle ou sup po sée à la re li gion mu sul‐ 
mane. Le fait re li gieux a été dé fi nit par Régis De bray en 2002 comme
étant « un fait de psy cho lo gie col lec tive, d’ordre men tal, mais ayant
ac quis en che min une di men sion to ta li sante, en af fec tant réel le ment
un es pace so cial, des com por te ments in di vi duels et des formes d’or‐ 
ga ni sa tion col lec tive » (De bray, 2002). Cette dé fi ni tion a donc l’avan‐ 
tage de la neu tra li té vis- à-vis du re li gieux mais aussi la prise en
compte des élé ments ma té riels, me su rables et quan ti fiables, ainsi que
les élé ments de la di men sion croyante. Le fait re li gieux mu sul man est
donc le fait re li gieux qui se rap porte à l’islam en tant que re li gion.
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On es time que la France compte au jourd’hui 4,1 mil lions de mu sul‐ 
mans selon l’Ins ti tut na tio nal d’études dé mo gra phiques (INED), ce qui
fait de l’islam la deuxième re li gion na tio nale. Ce chiffre est gé né ra le‐ 
ment celui le plus ré pan du et admis, bien qu’il existe une réelle dif fi‐ 
cul té à re cen ser l’en semble des mu sul mans en France. En effet, il
s’agit d’une don née qui peut être dif fi ci le ment col lec tée car in ter dite
par prin cipe 1.

4

De puis l’Al gé rie fran çaise, l’islam est de ve nu une ques tion fran çaise
de ma nière non équi voque. Mais les rap ports ont évo lué avec le
temps. Des in di gènes mu sul mans aux mu sul mans fran çais, en pas sant
par les per sonnes im mi grées mu sul manes, l’État fran çais a été
confron té à di verses formes so ciales d’ex pres sion de l’islam par des
ac teurs dif fé rents. Si au jourd’hui l’islam est la deuxième re li gion de
France, ce n’est pas un fait ac cep té sans ten sions. Le Haut Conseil à
l’in té gra tion a même re con nu l’exis tence d’une « si tua tion dif fé rente
des re li gions dans l’accès au culte » qui pé na lise lour de ment le culte
mu sul man 2. Le sujet du fait re li gieux mu sul man en France pose ques‐ 
tion sous plu sieurs angles  : le so cial, le po li tique, le ju ri dique. Force
est de consta ter qu’il est un sujet ac tuel et très pré sent sur la scène
pu blique no tam ment dans les mé dias et pour les per son na li tés po li‐ 
tiques. Le jour na liste Pas cal Bru ck ner parle d’« un ra cisme ima gi naire
– is la mo pho bie et culpa bi li té  » (Bru ck ner, 2017), Cau seur parle de
«  Men nel, icône mal gré elle, de l’is la misme à vi sage ci toyen  » (Bou‐ 
ghe za la, 2018), et le quo ti dien Cnews pré sente « le débat plus vif que
ja mais après les at ten tats per pé trés dans l’Aude. Un ar se nal durci face
au ji ha disme ? » (Hart mann, 2018). Si les deux pre miers ex posent l’avis
de leur au teur, le der nier ar ticle met en lu mière les consé quences des
ten sions au tour du fait re li gieux mu sul man et du cli mat d’in sé cu ri té
ac tuel sur le droit fran çais et l’État d’ur gence.

5

Dès lors, il semble lé gi time de se ques tion ner sur l’im pact des ten‐ 
sions exis tantes au tour du fait mu sul man, sur la so cié té et sur le do‐ 
maine po li tique avec les consé quences très concrètes qu’il peut avoir
sur le ré gime ju ri dique qui va s’ap pli quer. Com ment le ré gime ju ri‐ 
dique fran çais tente- t-il de s’adap ter au fait re li gieux mu sul man  ?
Quels sont les en jeux et consé quences ? De quelle ma nière les ten‐ 
sions so ciales se reflètent- elles au tra vers du ré gime ju ri dique ap pli‐ 
qué aux mu sul mans ?
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Dans un pre mier temps, il s’agira de consta ter de quelle ma nière le
droit fran çais a géré le fait re li gieux mu sul man de puis l’époque de la
co lo ni sa tion jusqu’au droit po si tif qui s’ap plique au jourd’hui à sa si tua‐ 
tion spé ci fique (I), pour trai ter dans un se cond temps les en jeux ju ri‐ 
diques et so cié taux liés à ce ré gime spé ci fique (II).

7

I. La ges tion du fait re li gieux mu ‐
sul man par le droit fran çais
Bien qu’il n’existe pas de droit des re li gions à pro pre ment par ler, l’État
fran çais a tout de même dé ve lop pé un droit mor ce lé s’ap pli quant aux
dif fé rentes re li gions. Si c’est la laï ci té qui s’est pla cée dès 1905 au
cœur du rap port entre l’État et l’Église, les mu sul mans avaient quant à
eux une ges tion par ti cu lière dans le contexte co lo nial (I.1.). C’est
seule ment suite à la pé riode his to rique de la dé co lo ni sa tion qu’un ré‐ 
gime ju ri dique gé né ral et su pra na tio nal s’est dé ve lop pé, ren for çant la
pro tec tion des li ber tés fon da men tales liées aux re li gions (I.2.).

8

I.1. Les pre mières ten ta tives de ges tion
ju ri dique du fait re li gieux mu sul man

I.1.1. La nais sance de la li ber té de culte dans
la France co lo niale

Déjà le 21 fé vrier 1795, la li ber té des cultes est ins tau rée en France par
le dé cret de la Conven tion qui éta blit un ré gime de sé pa ra tion des
Églises et de l'État. Après le re tour en ar rière im po sé par Na po léon, la
laï ci té à l’ori gine de la ges tion ac tuelle du fait re li gieux en France est
pro cla mée par la loi de 1905 de sé pa ra tion des Églises et de l'État. La
laï ci té est dé fi nie par le dic tion naire La rousse comme la « concep tion
et or ga ni sa tion de la so cié té fon dée sur la sé pa ra tion de l'Église et de
l'État et qui ex clut les Églises de l'exer cice de tout pou voir po li tique
ou ad mi nis tra tif, et, en par ti cu lier, de l'or ga ni sa tion de l'en sei gne‐ 
ment ». Au titre de la loi de 1905, quatre fon da men taux com posent la
no tion de laï ci té qui sont selon Jean Bau bé rot «  la neu tra li té de la
puis sance pu blique, ar bitre des re la tions so ciales  ; la sé pa ra tion des
Églises et de l'État  ; la ga ran tie de la li ber té de conscience  ; l’éga li té
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des droits » (Bau bé rot, 2012). Dans le même sens, l’écri vain et phi lo‐ 
sophe Er nest Renan en donne une dé fi ni tion cen trée sur la neu tra li té
de l'État par rap port aux re li gions, et le ju riste René Ca pi tant la qua li‐ 
fie de « concep tion po li tique im pli quant la sé pa ra tion de la so cié té ci‐ 
vile et de la so cié té re li gieuse » (Tou vet, 2009).

Ce dé ve lop pe ment des idées laïques in ter vient du rant le contexte de
la co lo ni sa tion, no tam ment à une époque où l’Al gé rie était un dé par‐ 
te ment fran çais. On as siste alors à la non- application de ces dis po si‐ 
tions à l’égard de la ges tion du fait re li gieux mu sul man en Al gé rie qui
fera l’objet d’une ges tion di recte et pu blique du culte mu sul man par la
France et qui sera sou mis au sta tut spé ci fique de l’in di gé nat mu sul‐ 
man.

10

I.1.2. La non ap pli ca tion de la laï ci té fran çaise
en Al gé rie

La co lo ni sa tion de l’Al gé rie fait suite à la Conven tion de ca pi tu la tion
de juillet 1830 avec le Dey Hus sein. Son ar ticle cinq pré voit la pro tec‐ 
tion de la li ber té re li gieuse en Al gé rie et le res pect du culte mu sul‐ 
man. Ce pen dant, la si tua tion dans les faits sera dif fé rente  : l’islam
perd pro gres si ve ment son au to no mie, no tam ment à la suite de l’ar rê‐ 
té du 7 dé cembre 1830 qui pré voit de rat ta cher au do maine pu blic du
sul tan les hab bous 3. Le culte mu sul man est pro gres si ve ment ins ti tu‐ 
tion na li sé et passe sous la ges tion de l'État fran çais : la France ré cu‐ 
père la ges tion de l’en sei gne ment re li gieux qui est alors af fai bli à la
suite de la prise des hab bous. Ra be rh Achi, po li tiste et pro fes seur
agré gé de sciences so ciales, dé non ce ra un « islam lé gi ti miste créé de
toutes pièces par l'État co lo nial » (Achi, 2015).

11

C’est dans ce contexte que la loi de 1905 est adop tée en France, dans
un contexte de ten sion avec le Va ti can, dont l’ar ticle pre mier vise à
ga ran tir la li ber té de conscience et le libre exer cice des cultes, et
dont l’ar ticle deuxième pré cise que « l'État ne re con naît, ne sub ven‐ 
tionne ni ne sa la rie aucun culte ». Ce pen dant, presque dès le début
de l’adop tion de cette loi, il est clair qu’elle ne sera pas ap pli quée en
Al gé rie. Ainsi, M’hamed Ben Rahal, homme po li tique al gé rien, l’an non‐ 
çait déjà dans sa dé cla ra tion au congrès des orien ta listes de Paris en
1897 : « si l’islam afri cain oc ci den tal ne se ci vi lise pas par la France et
pour la France, il se ci vi li se ra mal gré elle et contre elle (...). C’est sous
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le canon de la chré tien té que se fera la re nais sance de l’islam » (Ben
Rahal, 1901).

Un ré gime dé ro ga toire est alors ins tau ré pour l’Al gé rie par le dé cret
du 27 sep tembre 1907 ayant pour fi na li té de conser ver le contrôle et
la ges tion de l’islam, et qui pren dra fin avec l’in dé pen dance. Le cher‐ 
cheur Franck Fré go si qua li fie la si tua tion d’« ex cep tion mu sul mane à
la laï ci té » (Fré go si, 2011), l'État fran çais conser vant l’or ga ni sa tion du
culte mu sul man no tam ment grâce au contrôle du fi nan ce ment des
clercs mu sul mans. L’iro nie qui fait écho aux pro blé ma tiques ac tuelles
liées à la laï ci té est que dans ce contexte pré ci sé ment, l’ap pli ca tion de
la laï ci té fai sait par tie des re ven di ca tions na tio na listes al gé rienne 4.

13

La vo lon té de contrô ler le culte mu sul man peut être jus ti fiée par ce
que Fran cis Mess ner ap pelle « " le non- dit com mu nau taire " du main‐ 
tien du sta tut per son nel mu sul man » (Mess ner, Woehr ling, Rias set to,
2013). Il pré cise que :

14

« pour les te nants du pou voir co lo nial, le sta tut per son nel est un
mar queur de la dif fé rence entre la com mu nau té des co lo ni sa teurs et
celle des co lo ni sés, entre ci toyens et su jets. Au mieux, on le consi ‐
dère comme une étape pro vi soire dans un pro ces sus d’in té gra tion :
tant que l’"in di gène mu sul man" ne re nonce pas à son sta tut per son ‐
nel pour adop ter celui du Code civil, il reste pri son nier de son ap par ‐
te nance com mu nau taire ».

Ainsi, l’Al gé rie qui était plei ne ment fran çaise ne comp tait que peu de
ci toyens fran çais qui n’étaient autres que les co lons, et qui se ront en‐ 
suite aug men tés par les juifs al gé riens qui au ront au to ma ti que ment la
na tio na li té fran çaise à la suite de l’adop tion du dé cret Cré mieux,
creu sant d’au tant plus le fossé et les dif fé rences au sein de la so cié té
al gé rienne.

15

À tra vers cette his toire, se trouve un pa ra doxe, à sa voir celui de la
pro cla ma tion des Droits de l’Homme et du ci toyen, uni ver sels, en
France et de leur place cen trale dans l’évo lu tion de la so cié té fran‐ 
çaise face à la do mi na tion des autres peuples dans le même temps,
réa li sée dans une op tique de do mi na tion co lo niale et d’édu ca tion et
de ci vi li sa tion des peuples. Mais c’est après la fin de la co lo ni sa tion
que la France aura une ges tion dif fé rente du fait re li gieux mu sul man
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qui n’aura plus la même forme que du rant la pé riode de do mi na tion
co lo niale.

I.1.3. La ges tion fran çaise des mu sul mans
après la co lo ni sa tion

Après l’in dé pen dance des États co lo ni sés et plus spé cia le ment de l’Al‐ 
gé rie, la France n’avait a prio ri plus de « ci toyens » mu sul mans sous
sa ges tion. Ce pen dant, de puis le début du XX  siècle, la France avait
ac cueilli des tra vailleurs ve nant du Magh reb et nour ris sait éga le ment
une vo lon té d’hom mage aux hommes in di gènes qui avaient com bat‐ 
tus au sein des rangs fran çais du rant la Pre mière Guerre mon diale.
C’est dans ce contexte qu’Edouard Her riot, homme d’État fran çais,
dé cla ra dans la pré sen ta tion du rap port au nom de la Com mis sion des
Fi nances que :

17

e

« si la guerre a scel lé sur les champs de ba taille la fra ter ni té franco- 
musulmane et si plus de cent mille de nos su jets et pro té gés sont
morts au ser vice d’une pa trie dé sor mais com mune, cette pa trie doit
tenir à l’hon neur de mar quer au plus tôt, et par des actes, sa re con ‐
nais sance et son sou ve nir ».

Dans la conti nui té de ces faits, le lé gis la teur fran çais adopte la loi du
19 août 1920 ac tant la construc tion de la Grande Mos quée de Paris
afin d’ex pri mer la re con nais sance de l’État fran çais en vers les peuples
magh ré bins. La Grande Mos quée de Paris est inau gu rée le 15 juillet
1926 et com porte des bains, un res tau rant, et des salles de prières.
Elle se construit en tant que place cultu relle et cultuelle de l’islam à
Paris sans pour au tant or ga ni ser de réelle or ga ni sa tion du culte mu‐ 
sul man. Par ailleurs, c’est seule ment en 2001 que le Conseil Fran çais
du Culte Mu sul man (CFCM) sera créé, ainsi que vingt- cinq Conseils
Ré gio naux du Culte Mu sul man afin d’en as su rer la re pré sen ta ti vi té,
confor mé ment à la loi de 1905.

18

Selon Pierre Ver me ren, nor ma lien et agré gé d’his toire, « l’his toire de
cette pé riode nous ap prend la cen tra li té de la ques tion re li gieuse aux
temps des co lo nies mé di ter ra néennes, prisme ra re ment abor dé en
tant que tel  » (Ver me ren, 2016). Cette cen tra li té semble im pac ter la
mise en œuvre et l’ap pré hen sion de la no tion de laï ci té fran çaise et de
la li ber té de re li gion dans di vers contextes d’ap pli ca tion. De même, le
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groupe uni ver si taire de re cherche de Stras bourg dont Fran cis Mess‐
ner fait par tie va en ce sens que :

« les pou voirs pu blics sont ti raillés d’une part entre l’obli ga tion de
mettre en œuvre la li ber té de re li gion et de culte et d’autre part de
mar quer leur adhé sion à un sys tème de va leurs an crées dans une laï ‐
ci té phi lo so phique qui n’ac corde qu’un cré dit li mi té au re li gieux.
Cette po si tion contra dic toire fa vo rise la co opé ra tion avec les grou ‐
pe ments re li gieux dont la doc trine et les pra tiques sont en conjonc ‐
tion ou ap pa raissent comme étant en conjonc tion avec la laï ci té phi ‐
lo so phique. Cet exer cice est fort lo gi que ment plus aisé pour les
cultes tra di tion nel le ment im plan tés en France. La so cié té fran çaise
n’est pas sans ré ti cence par rap port à un plu ra lisme re li gieux ex ten ‐
sif, sus cep tible de dé bor der du cadre conve nu ».

Il est alors dif fi cile pour l’État fran çais de trai ter l’islam comme les
autres re li gions déjà im plan tées en France. Ainsi, l’islam sur le ter ri‐ 
toire mé tro po li tain est long temps consi dé ré comme un culte « étran‐ 
ger  », im por té et non pas ancré ni des ti né à s’éta blir, et ce dès le
début du XX  siècle. Mais par la suite, le dé ve lop pe ment du droit in‐ 
ter na tio nal et des droits de l’Homme a im pli qué des chan ge ments du
droit ap pli qué aux re li gions.

20

e

I.2. L’évo lu tion du droit po si tif spé ci ‐
fique ap pli qué au fait re li gieux mu sul ‐
man

I.2.1. La pro tec tion de droits fon da men taux
en lien avec la li ber té de re li gion

La li ber té de re li gion est le prin cipe phi lo so phique et ju ri dique qui
per met de pro té ger di vers élé ments de l’exer cice d’une re li gion. Elle
peut être consi dé rée comme une li ber té fon da men tale, en tant que
droit in hé rent à l’in di vi du. Elle est consa crée et pro té gée dans l’ordre
ju ri dique in ter na tio nal au tra vers de nom breux textes grâce au dé ve‐ 
lop pe ment in ter na tio nal de la pro tec tion des droits de l’Homme et
des li ber tés fon da men tales. En effet, la li ber té de re li gion, mais aussi
la lutte contre les dis cri mi na tions en ce sens, sont consa crées par la
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Dé cla ra tion Uni ver selle des Droits de l’Homme de 1948, le Pacte de
pro tec tion des droits ci vils et po li tiques de 1966, la Dé cla ra tion des
Na tions Unies sur l’éli mi na tion de toute forme d’in to lé rance et de dis‐ 
cri mi na tion fon dée sur la re li gion de 1981, mais éga le ment par plu‐ 
sieurs normes de l’Or ga ni sa tion in ter na tio nale du tra vail, à sa voir la
Conven tion n° 111 qui im pose l'éli mi na tion de « toute dis tinc tion, ex‐ 
clu sion ou pré fé rence fon dée sur (...) la re li gion » qui au rait pour effet
de «  dé truire ou d'al té rer l'éga li té des chances ou de trai te ment en
ma tière d'em ploi ou de pro fes sion » ainsi que la Conven tion n° 158 qui
pré cise que la re li gion « ne consti tue pas un motif va lable de li cen cie‐ 
ment ».

Mal gré le nombre im por tant de textes ga ran tis sant la li ber té de re li‐ 
gion, force est de consta ter que peu d’entre eux sont as sor tis d’une
force contrai gnante à l’égard des États si gna taires. En effet, seul le
Pacte de 1966 dis pose de mé ca nismes contrai gnants, la Dé cla ra tion
Uni ver selle des Droits de l’Homme étant par prin cipe pro cla ma toire.
La Dé cla ra tion sur l’éli mi na tion de toutes les formes d’in to lé rance et
de dis cri mi na tion fon dées sur la re li gion ou la convic tion de 1981 re‐ 
prend es sen tiel le ment les mêmes dis po si tions que celles de l’ar ticle
18 du Pacte sur les droits ci vils et po li tiques, et n’est pas as sor tie de
pou voir contrai gnant. Ce pen dant, son ar ticle 7 pré cise que «  les
droits et li ber tés pro cla més dans la pré sente Dé cla ra tion sont ac cor‐ 
dés dans la lé gis la tion na tio nale d’une ma nière telle que cha cun soit
en me sure de jouir des dits droits et li ber tés dans la pra tique ».

22

Concer nant l’ordre ju ri dique eu ro péen, la li ber té de re li gion fait éga‐ 
le ment par tie des droits fon da men taux pro té gés no tam ment par la
Conven tion Eu ro péenne de Sau ve garde des Droits de l’Homme
(CESDH) dont le res pect est as su ré par la Cour Eu ro péenne des
Droits de l’Homme. Par ex ten sion, l’Union Eu ro péenne re con naît et
s’en gage à res pec ter de la même ma nière les droits et li ber tés pro té‐ 
gés par la Conven tion. D’une part, l’ar ticle 9 de la CESDH pro tège la
li ber té de pen sée, de conscience et de re li gion, en tant que li ber té
ab so lue (Re nuc ci, 2004). D’autre part, c’est son ar ticle 14 qui va venir
ins tau rer un prin cipe de non- discrimination no tam ment dans son
ap pli ca tion. C’est la Cour de Stras bourg qui va, dans un se cond
temps, venir com plé ter les dis po si tions de la Conven tion afin d’en
pré ci ser son ap pli ca tion. Elle a no tam ment pré ci sé l’im por tance de
cette li ber té de re li gion qui pour elle n’existe que pour les re li gions
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mi no ri taires dans la me sure où pour le culte ma jo ri taire d’un État il
n’existe a prio ri pas au tant de dif fi cul té à exer cer cette li ber té. De
plus, elle a éga le ment pré ci sé que la li ber té de re li gion n’est faite que
pour les re li gions qui heurtent, choquent ou in quiètent.

Par ailleurs, pour éva luer si une pra tique re li gieuse est suf fi sam ment
im por tante, elle cherche à ap pré cier le ca rac tère suf fi sam ment élevé
de sé rieux, de sin cé ri té, d’im por tance et de co hé rence au ni veau in di‐ 
vi duel pour une per sonne. Si la pro tec tion de la li ber té de re li gion et
la lutte contre toute forme de dis cri mi na tion en lien avec la re li gion
est pro té gée de ma nière non équi voque dans l’ordre ju ri dique in ter‐ 
na tio nal, ce n’est pas avec au tant de clar té et de force que ces dis po‐ 
si tions se re trouvent dans l’ordre ju ri dique in terne fran çais.

24

I.2.2. Le ré gime ju ri dique de la li ber té de re li ‐
gion en France

Le ré gime ju ri dique fran çais de la li ber té de re li gion est es sen tiel le‐ 
ment consti tué au jourd’hui des no tions sui vantes  : la sé pa ra tion de
l’Église et de L’État im pli quant sa neu tra li té vis- à-vis des re li gions, le
ca rac tère laïc de la Ré pu blique, la neu tra li té des agents pu blics, la
pro tec tion des li ber tés fon da men tales et le droit des mi no ri tés. Ainsi,
la li ber té de re li gion n’est pas consa crée en tant que telle mais elle
fait tout de même par tie du bloc de consti tu tion na li té de ma nière ex‐ 
presse au tra vers de la li ber té d’opi nion « même re li gieuse », ainsi que
par l’ar ticle 10 de la Dé cla ra tion des Droits de l’Homme et du Ci toyen
et l’ar ticle 1  de la Consti tu tion. Dès lors, ces dis po si tions pro tègent
plu tôt l’as pect in di vi duel de la li ber té de re li gion, tan dis que l’as pect
col lec tif est pro té gé par l’ar ticle 1  de la loi du 9 dé cembre 1905 de
sé pa ra tion des Églises et de l’État qui pro clame le prin cipe de libre
exer cice du culte. La li ber té de re li gion peut s’exer cer alors sous ré‐ 
serve du res pect de l’ordre pu blic et des li ber tés d’au trui.

25

er

er

Le Conseil d’État a sou vent re con nu la li ber té de re li gion no tam ment
sur la base de l’ar ticle 10 de la Dé cla ra tion des Droits de l’Homme et
du Ci toyen, comme à l’oc ca sion de sa dé ci sion du 28 sep tembre 1998
« As so cia tion de Mul house » dans la quelle il pré cise qu’« il ne res sort
pas des pièces du dos sier que la dé ci sion at ta quée vio le rait, par elle- 
même, la li ber té de re li gion pro té gée par les dis po si tions de l’ar ticle
10 de la DDHC à la quelle ren voie le Pré am bule de la Consti tu tion ».
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Par ailleurs, il a éga le ment re con nu le ca rac tère de li ber té fon da men‐ 
tale à la li ber té de re li gion à de mul tiples re prises (Conseil d’État, Or‐ 
don nance du 6 mai 2008, Or don nance du 25 août 2005), ainsi que de
« prin cipe consti tu tion nel de li ber té d’ex pres sion re li gieuse » (Conseil
d’État, Af faire Ma dame Mab chour, 27 juin 2008).

Mal gré ces ten ta tives de re con nais sance de la li ber té de re li gion en
tant que li ber té fon da men tale, elle reste bien sou vent pro té gée au
tra vers d’autres li ber tés. Des consé quences peuvent en dé cou ler no‐ 
tam ment à l’oc ca sion de sa pro tec tion qui peut faire l’objet d’ex cep‐ 
tions plus fa ci le ment dans la me sure où le contrôle peut par fois être
res treint.

27

En ce sens, la dé ci sion du 7 oc tobre 2010 du Conseil Consti tu tion nel
re la tive à la loi sur l’in ter dic tion de dis si mu la tion du vi sage dans l’es‐ 
pace pu blic a va li dé sa consti tu tion na li té pour des mo tifs de pro tec‐ 
tion de l’ordre pu blic et de contrôle res treint du prin cipe de pro por‐ 
tion na li té. Au rore Gaillet, maître de confé rence à l’Uni ver si té de
Stras bourg qua li fie le contrôle réa li sé par la Haute Cour de « contrôle
de pro por tion na li té a mi ni ma » pour conclure que cette loi « ne porte
pas d’at teinte ma ni feste aux li ber tés fon da men tales  », mais elle a
aussi va li dé l’ar gu ment de pro tec tion de l’ordre pu blic par l’adop tion
de cette loi contrai re ment à l’avis dé fa vo rable rendu par le Conseil
d’État en 2010 sur ce sujet « à l’en droit d’une concep tion "re nou ve lée
et élar gie" de l’ordre pu blic » (Gaillet, 2012).
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Outre les dis po si tions qui peuvent être do tées d’un ca rac tère supra
lé gis la tif, ce sont sur tout les dis po si tions de la loi de 1905 qui consti‐ 
tuent le ré gime de droit com mun lié à la ques tion re li gieuse, sans
sur prise. Ainsi plu sieurs li ber tés y sont consa crées, à sa voir la li ber té
de conscience in di vi duelle, la li ber té d’ex pres sion des convic tions, la
li ber té de réunion, la li ber té d’as so cia tion et le prin cipe de non- 
discrimination.

29

Confor mé ment au droit po si tif, ces li ber tés s’ap pliquent au fait re li‐ 
gieux mu sul man. Ainsi, la com mu nau té mu sul mane de France tente
de se struc tu rer afin de bé né fi cier de toutes ces dis po si tions, non
sans dif fi cul tés. En 2001, le Conseil Fran çais du Culte Mu sul man a été
créé ainsi que 25 Conseils Ré gio naux du Culte Mu sul man qui ras‐ 
semblent des re pré sen tants élus par les dé lé gués des lieux de culte
ré per to riés sur le ter ri toire fran çais, et au pro ra ta de la su per fi cie du
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lieu de culte (Garay, 2009). À des fins d’or ga ni sa tion, les mu sul mans
sont sou vent consti tués en as so cia tions ré gies par la loi du 1  juillet
1901 sur la li ber té d’as so cia tion et peuvent ainsi dé te nir un pa tri‐ 
moine. Dans la conti nui té de l’his toire, l’hô pi tal Avi cenne a été créé
après la Pre mière Guerre mon diale pour soi gner les mu sul mans de
l’armée fran çaise, en ré gion pa ri sienne.

er

Par ailleurs, les mu sul mans ont le droit de consti tuer des écoles mu‐ 
sul manes sous contrat ou non, bien que dans la réa li té des faits il
n’existe au jourd’hui qu’un seul éta blis se ment sco laire mu sul man en
France sous contrat c’est- à-dire fi nan cé par l’État : le lycée Aver roès
de Lille. Le dé ca lage exis tant est donc frap pant en la ma tière vu l’exis‐ 
tence de neuf mille éta blis se ments sco laires pri vés sous contrat ca‐ 
tho liques et cent trente éta blis se ments juifs (Gé raud, 2015). Concer‐ 
nant les ser vices fu né raires, ils sont au jourd’hui gérés par nombre de
so cié tés pri vées mu sul manes. Ce pen dant, l’au to ri sa tion de la créa tion
de car rés mu sul mans dans les ci me tières mu ni ci paux a été ren due
quant à elle pos sible par les cir cu laires du 28 no vembre 1975 et 14 fé‐ 
vrier 1991. Le concours de l’État in ter vient éga le ment dans la pri son,
au sein de la quelle il doit prendre en charges les dé penses re la tives
aux ser vices d’au mô ne rie, dans le cadre de la loi de 1905.
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Les mu sul mans dis posent de nom breux droits, de puis l’éta blis se ment
pro gres sif de l’islam en France en vertu du droit po si tif et de la pro‐ 
tec tion des li ber tés fon da men tales. Ce pen dant, si la théo rie veut que
tous les cultes bé né fi cient des mêmes droits, nous avons vu que la
réa li té peut être dif fé rente en fonc tion de l’his toire de chaque culte,
mais aussi de la place qu’ils oc cupent dans la so cié té pou vant ame ner
à des in éga li tés.

32

I.2.3. Les ex cep tions à la li ber té de re li gion

La li ber té de re li gion peut être res treinte pour des mo tifs de pré ser‐ 
va tion de l’ordre pu blic ou d’autres li ber tés, comme nous l’avons vu
pré cé dem ment. C’est l’ali néa 2 de l’ar ticle 9 de la CESDH qui pose les
condi tions de res tric tion qu’un État peut ap por ter à la li ber té de re li‐ 
gion.

33

En effet, pour être va lide, la res tric tion doit pré sen ter plu sieurs ca‐ 
rac tères à sa voir être pré vue par la loi, consti tuer une me sure né ces‐ 
saire dans une so cié té dé mo cra tique et donc être pro por tion née sans
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être in uti le ment in tru sive en dé mo cra tie, et enfin pour suivre un but
pré cis en vue de pro té ger la sé cu ri té pu blique, l’ordre, la santé, la mo‐ 
rale pu blique, ou les droits et li ber tés d’au trui. Il est in té res sant de
noter que dans les buts qui peuvent jus ti fier une res tric tion au sens
du droit de la CESDH, le motif de sû re té na tio nale n’ap pa rait pas,
contrai re ment à d’autres dis po si tions telles que celles qui en cadrent
la li ber té d’ex pres sion.

Selon l’arrêt du 13 fé vrier 2003 de la Grande Chambre de la Cour,
l’État a alors un rôle d’« or ga ni sa teur neutre et im par tial de l’exer cice
des di verses re li gions, cultes et croyances », « ce rôle contri bue à as‐
su rer l’ordre pu blic , la paix re li gieuse et la to lé rance dans une so cié té
dé mo cra tique » et « le de voir de neu tra li té et d’im par tia li té de l’État
est in com pa tible avec un quel conque pou voir d’ap pré cia tion de la
part de l’État quant à la lé gi ti mi té des croyances re li gieuses et (...) im‐ 
pose à celui- ci de s’as su rer que des groupes op po sés se to lèrent ».

35

L’his to rique des res tric tions à la li ber té de re li gion en France com‐ 
mence sur tout par l’ap pli ca tion du prin cipe de neu tra li té aux agents
du ser vice pu blic qui ne peuvent pas pré sen ter de signes re li gieux
face aux usa gers, en vertu de la loi du 13 juillet 1983 por tant droits et
obli ga tions des fonc tion naires. Cette res tric tion a en suite été éten‐ 
due dans le contexte de pri va ti sa tion, aux or ga nismes en charge d’un
ser vice pu blic au motif que «  la neu tra li té du ser vice pu blic, et no‐ 
tam ment sa neu tra li té re li gieuse, est une ga ran tie due aux usa gers
qui consti tue un prin cipe gé né ral du droit  » (Gaudu, 2010), ce qui a
été confir mé par la Cour de cas sa tion dans un arrêt du 19 mars 2013 à
pro pos des agents d’une Caisse pri maire d’as su rance ma la die. Dans la
pra tique, une ques tion s’est posée dans la me sure où la res tric tion
liée aux signes os ten sibles re li gieux pou vait être ad mise clai re ment
pour un « fou lard is la mique », mais pas de ma nière si évi dente pour la
char lotte mé di cale. En effet, une char lotte mé di cale est un ac ces soire
mé di cal et ne peut pas être vu comme étant un signe re li gieux par es‐ 
sence. Ce pen dant, dans une af faire du tri bu nal ad mi nis tra tif de Cergy
Pon toise de 2008 le juge re tient que la char lotte mé di cale n’est ef fec‐ 
ti ve ment pas un signe re li gieux mais qu’il peut être tout de même
consi dé ré comme le « té moin d’une in ten tion re li gieuse ».

36

Au jourd’hui, on as siste à l’ex ten sion de ce type d’in ter dic tion dans des
contextes pro fes sion nels pri vés. En effet, la Halde dans sa dé li bé ra ‐
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tion du 6 avril 2009 re tient l’ar gu ment de bonne marche de l’en tre‐ 
prise afin de va li der des res tric tions à la li ber té de re li gion. De même,
elle s’est éga le ment basée sur l’ali néa 2 de l’ar ticle 9 de la CESDH pour
re te nir l’ar gu ment « des consi dé ra tions de sé cu ri té au tra vail peuvent
consti tuer une res tric tion ob jec tive ». Ces pos si bi li tés de res tric tions
dans le do maine privé ont été consa crées dans le cadre de la ré forme
du droit du tra vail à l’été 2016 à l’oc ca sion de l’adop tion de la loi dite
El Khom ri, qui per met dé sor mais de res treindre la li ber té de re li gion
des sa la riés no tam ment pour des mo tifs de neu tra li té de l’en tre prise.

Si par prin cipe, chaque in di vi du, quelles que soient ses opi nions ou
ses croyances, ne doit pas être in quié té et doit se voir ga ran tir ses li‐ 
ber tés fon da men tales à ce titre, force est de consta ter que les ten‐ 
sions his to riques et so ciales au tour de l’islam ne fa ci litent pas une
adap ta tion apai sée au sein de la so cié té fran çaise. La laï ci té ne peut
en aucun cas être en ten due comme in com pa tible avec la li ber té de
re li gion, ce qui contre di rait la neu tra li té de l’État vis- à-vis des re li‐ 
gions, mais doit être mise en œuvre d’une ma nière aussi apai sée que
pos sible dans la re cherche d’adap ta tion du droit aux en jeux ac tuels.
C’est en effet ce que sou ligne le Conseil Consti tu tion nel dans une dé‐ 
ci sion du 19 no vembre 2004 dans la quelle il rap pelle que « le pre mier
pa ra graphe de l’ar ticle II-70 re con nais sant à cha cun, in di vi duel le ment
ou col lec ti ve ment, de ma ni fes ter par ses pra tiques sa convic tion re li‐ 
gieuse en pu blic n’est pas contraire à l’ar ticle pre mier de la consti tu‐ 
tion aux termes du quel la France est une Ré pu blique laïque ».
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II. Le dé ve lop pe ment de la pro ‐
duc tion nor ma tive en ré ponse
aux ten sions so cié tales
Dans un contexte fran çais d’in fla tion lé gis la tive, le lé gis la teur in ter‐ 
vient de plus en plus sur les su jets liés à la ques tion re li gieuse. Ce‐ 
pen dant, l’ac tua li té té moigne d’une pro duc tion lé gis la tive et rè gle‐ 
men taire en dé ve lop pe ment sur les su jets liés à l’islam qui n’est pas
dé ta chée des ten sions so ciales exis tantes (II.1.) ra vi vant sou vent les
ques tion ne ments au tour des contours du concept de laï ci té (II.2.).

39



L’évolution de la gestion de l’islam par le droit français : entre adaptation et méfiance

II.1. L’im pact des ten sions so ciales dans
le débat sur l’islam
On as siste au jourd’hui à des pro duc tions ju ri diques de plus en plus
ré cur rentes pour trai ter des si tua tions de ten sion liées au fait re li‐ 
gieux mu sul man. Cela a ef fec ti ve ment été le cas sur de nom breux su‐ 
jets tels que l’af faire du voile en 1989, la li mi ta tion des signes os ten ta‐ 
toires re li gieux dans le monde du tra vail privé, ou en core sur la ques‐ 
tion de la for ma tion des cadres re li gieux mu sul mans.
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Ces su jets té moignent très sou vent de ten sions so ciales ac tuelles, qui
ne sont pas sans lien avec l’his toire. Dans son Trai té de droit fran çais
des re li gions, Fran cis Mess ner confirme la pré sence ac tuelle des ten‐ 
sions hé ri tées du passé  : «  les sté réo types brouillent le débat po li‐ 
tique et ju ri dique, comme cela est ap pa ru en 1986 lors des tra vaux de
la com mis sion Long sur le Code de na tio na li té », ainsi « l'hé ri tage de
la re la tion co lo niale n'est pas seule ment ju ri dique mais aussi men tal :
il pèse sur les mé moires » (Mess ner, Woehr ling, Rias set to, 2013). Pour
le cher cheur J.-R. Henry, spé cia li sé sur les re la tions mé di ter ra‐ 
néennes, « l'illus tra tion la plus si gni fi ca tive de ce com pro mis co lo nial
a été la po li tique ju ri dique " d'as si mi la tion ", qui, jouant sur les mots et
sur les temps, conju guait l'éga li té au futur pour évi ter de l'ap pli quer
im mé dia te ment et to ta le ment » (Henry, 1994).
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Ainsi, le ju riste de Stras bourg ex plique qu'à la suite de la co lo ni sa tion :42

« re li gion, lé gis la tion et so cié té mu sul manes sont per çues et pré sen ‐
tées comme mo no li thiques, fi gées, a- historique. (...) Dans ce contexte
l'Is lam ap pa raît comme une an ti thèse non plus de la chré tien té, mais
de la mo der ni té. Il est posé comme in com pa tible avec celle- ci, une
in com pa ti bi li té cultu relle qui in duit aussi une hié rar chie : la ci vi li sa ‐
tion mu sul mane est in fé rieure à la nôtre en rai son de son ar ‐
chaïsme ».

Il pré cise que :43

« toute cette pro blé ma tique de la re la tion entre normes di cibles et
convic tions in avouables, et de la ges tion du non- dit par le ju ri dique,
à se re trou ver à l'époque pré sente. Entre la vi sion po pu laire d'un
islam dan ge reux, les ajus te ments quo ti diens à la réa li té, les stra té gies
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des ac teurs, la ges tion ju di ciaire des pro blèmes, et enfin l'éla bo ra tion
d'une vé ri table po li tique ju ri dique fran çaise à l'égard de l’Islam s'ob ‐
servent toute une série de dé ca lages, de dis tor sions qu'il faut ten ter
de res ti tuer pour ana ly ser la re la tion du droit fran çais Avec l'Is lam ».

Selon lui, cette vi sion de non- modernité de l’islam jus ti fie ra l’in ter‐ 
ven tion nisme éta tique. On peut alors lé gi ti me ment se ques tion ner
sur la trans po si tion de cette pos ture de nos jours, qui a déjà pous sé à
adop ter à l’époque la cir cu laire de mai 1933 du pré fet d’Alger qui avait
pour objet de contrô ler le re cru te ment du per son nel cultuel et de ré‐ 
gle men ter le droit de prêche. En ce sens, Fran cis Mess ner ana lyse les
dé bats sur le fou lard is la mique comme té moi gnant :
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« de la mé fiance de la so cié té fran çaise en gé né ral à l'égard de l'is lam
mi li tant ou sim ple ment or ga ni sé. Cette mé fiance, qui char rie tout un
passé de re la tions com plexes avec le monde mu sul man, conduit sou ‐
vent à voir, der rière le com por te ment de quelques élèves, une en tre ‐
prise concer tée de sub ver sion aux va leurs ré pu bli caines. L'écho
donne à la ques tion du voile dans les mé dias et dans le débat po li ‐
tique ré vèle une sen si bi li té fran çaise sin gu lière par rap port à l'is lam,
qui ne s'ex prime pas dans les autres grands pays eu ro péens avec la
même in ten si té. C'est une don née qui a des re tom bées dif fi ciles à
me su rer sur le débat ju ri dique ».

Le trai té de droit fran çais des re li gions ex pose ainsi un « trai te ment
laïc dif fé ren cié de l’islam » en pré ci sant que bien que le Conseil d’État
ait sou vent rap pe lé les condi tions ju ri diques strictes de la sé pa ra tion
de l’État et des cultes, «  la ges tion politico- administrative de l’islam
ré pugne à opé rer cette sé pa ra tion ». Il pour suit en sou te nant que :
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« comme à l’époque co lo niale, l’in ter ven tion de l’État dans ce champ
re li gieux est sous- tendue par l’idée que l’islam n’est pas une re li gion
comme les autres et peut cultu rel le ment re pré sen ter un dan ger pour
la dé mo cra tie car pri vi lé giant les so li da ri tés ex ternes et com mu nau ‐
taires sur les pra tiques in di vi duelles. Ce pré sup po sé ex plique qu’ap ‐
pli quée à l’islam, la laï ci té n’a pas le même sens dans le dis cours ju ri ‐
dique et dans le dis cours po li tique ».

Ainsi, les ten sions so ciales ini tient sou vent un bras de fer avec la laï‐ 
ci té dans ses dif fé rentes formes. Mais lorsque cette der nière ne pré
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sente pas les élé ments nor ma tifs suf fi sants pour res treindre une pra‐ 
tique mu sul mane, on as siste alors à une in ter ven tion lé gis la tive ou
rè gle men taire sup plé men taire afin de chan ger l’État du droit :

« là où l’ap proche ju ri dique de la laï ci té parle de pro tec tion des li ber ‐
tés in di vi duelles, de res pect mu tuel et s’ap puie sur les conven tions
in ter na tio nales, la vi sion po li tique et com ba tive de la laï ci té dé nonce
la dan ge ro si té de l’Islam, et pousse pa ra doxa le ment à l’ac cen tua tion
du contrôle de l’État sur cette re li gion. La dis tor sion entre les deux
laï ci tés peut aller très loin : lors des af faires de voile, on a pu en ‐
tendre des hommes po li tiques, des in tel lec tuels ou des jour na listes
af fir mer que si le juge per sis tait à ne pas don ner rai son à l’opi nion
pu blique, il fal lait chan ger les lois ».

Les cris pa tions so ciales rendent compte d’une réelle confron ta tion
entre la laï ci té et l’islam, qui a pro gres si ve ment élar gi le champ d’in‐ 
ter ven tion de la laï ci té. On as siste alors à la ren contre de di verses vi‐ 
sions de la laï ci té qui pour cer tains doit se di ri ger plu tôt vers une laï‐ 
ci té plu rielle, et pour d’autres plu tôt vers une forme de laï ci té de sé‐ 
pa ra tion stricte.
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II.2. Une laï ci té élar gie pour le fait mu ‐
sul man ?
La ques tion de l’adap ta tion du droit fran çais au culte mu sul man reste
un en jeux ac tuel ma jeur, aussi bien po li tique, ju ri dique et phi lo so‐ 
phique. Tou te fois, les ten sions re la tives à l’islam ont eu ces der nières
an nées pour consé quence l’élar gis se ment du champ d’ac tion de la laï‐ 
ci té. Ainsi, l’obli ga tion de neu tra li té issue de la laï ci té concerne ini tia‐ 
le ment les agents pu blics. En 2004, elle fut éten due aux élèves- 
usagers des écoles pu bliques puis en 2007 à toute per sonne col la bo‐ 
rant au ser vice pu blic. Selon l’ana lyse des ju ristes S. Hennette- 
Vauchez et V. Va len tin, cette ex ten sion de la laï ci té est vue comme un
pro jet po li tique : « ce que dit cette loi de puis un siècle, c’est que la re‐ 
li gion ne doit pas être une af faire d’État. Le pro jet po li tique, ré pu bli‐ 
cain, de la nou velle laï ci té cherche à créer un es pace com mun, une
so cié té pa ci fiée. Mais il lui faut alors une so cié té laïque – plus seule‐ 
ment un État laïc. Voire une so cié té athée » (Faure, 2014).
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De plus, nous avons vu que la pro tec tion de l’ordre pu blic peut jus ti‐ 
fier l’adop tion de res tric tion à la li ber té de re li gion. Ce pen dant, cette
no tion semble par fois floue, no tam ment dans le cas d’af faires en lien
avec le fait mu sul man. En effet, le rap port par le men taire de pré pa ra‐ 
tion de la loi in ter di sant la dis si mu la tion du vi sage dans l’es pace pu‐ 
blic parle d’un ordre pu blic « im ma té riel, sym bo lique » qui au nom de
« va leurs abs traites […] jus ti fient une res tric tion de la li ber té  ». De
même, dans l’af faire de la crèche Ba by loup qui trai tait de la va li di té du
li cen cie ment d’une em ployée pour refus d’ôter le voile en 2010, la
Halde avait ini tia le ment es ti mé le li cen cie ment dis cri mi na toire par un
avis de son ser vice ju ri dique, dont la lé ga li té sera af fir mée en suite en
der nière ins tance. Les ju ristes Henette- Vaucher et Va len tin in ter‐ 
rogent cette contra dic tion dont ils cherchent à ex traire le signe d’une
« nou velle laï ci té plus li ber ti cide et mo ra li sa trice » (Faure, 2014). Dans
d’autres af faires, qui ne concer naient pas né ces sai re ment le fait mu‐ 
sul man, c’est cette no tion d’ordre pu blic im ma té riel qui fut éga le ment
ques tion née.
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En 1985, une af faire por tée de vant le Conseil d’État concer nant des
té moins de Jé ho vah trai tait d’un refus d’au to ri sa tion de re ce voir des
legs au motif qu’il leur man quait un « élé ment de notre ordre pu blic
so cial ». Ce pen dant, de puis une dé ci sion de 2000, la haute ju ri dic tion
a pré ci sé que « le juge ne peut pas se conten ter d’une al lé ga tion abs‐ 
traite et gé né rale de vio la tion de l’ordre pu blic. L’ap pré cia tion de
l’ordre pu blic est tou jours liée aux par ti cu la ri tés de l’af faire et il doit
donc contrô ler l’exis tence ef fec tive de ces at teintes à l’ordre pu blic ».
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Le juge de Stras bourg quant à lui ef fec tue un contrôle pré cis des res‐ 
tric tions qui peuvent être ap por tées à la li ber té de re li gion, selon les
condi tions de va li di té de l’ar ticle 9 de la CESDH. Il a no tam ment jugé
de la va li di té de la loi por tant in ter dic tion de la dis si mu la tion du vi‐ 
sage dans l’es pace pu blic dans l’af faire SAS contre France de 2014.
L’État fran çais y in vo quait d’abord des pro blèmes de sé cu ri té pu‐ 
blique, ar gu ment qui a été écar té par la Cour. Le deuxième ar gu ment
pré sen té par l’État fran çais, et qui fut éga le ment écar té, était celui de
la vo lon té de la femme et de sa pa role dont il fal lait ré ta blir la li ber té.
C’est le troi sième ar gu ment qui sera re te nu, à sa voir celui fondé sur le
vivre en semble, dont la contem pla tion du vi sage est un élé ment
consti tu tif selon la France. En re te nant cet ar gu ment, la Cour laisse la
marge d’ap pré cia tion à l’État fran çais libre de dé fi nir ce qui est im ‐
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por tant pour le vivre en semble de sa propre po pu la tion. Si l’on
constate une po si tion pru dente de la Cour sur ce sujet, c’est celle
qu’elle adopte sur la ques tion du voile qui semble plus pé rilleuse. En
effet, si la marge de ma nœuvre des États est ha bi tuel le ment un élé‐ 
ment d’ap pré cia tion dé ter mi nant pour la Cour, elle peut par fois la ré‐ 
duire pour des États qui adoptent une po si tion mi no ri taire s’il y a une
conver gence des po li tiques na tio nales par ailleurs, dans le but de les
faire évo luer vers la po si tion ma jo ri taire. C’est alors à l’oc ca sion d’une
af faire qui trai tait de l’in ter dic tion du voile en mi lieu sco laire en 2008
que la Cour dé cide de sus pendre son exa men des sta tis tiques des po‐ 
li tiques na tio nales en pré ci sant que les autres États n’au to risent pas
le voile mais ne se sont pas pro non cés, alors que trois États seule‐ 
ment l’ont in ter dit (le Can ton de Ge nève, la Tur quie et la France). Elle
pré ci se ra en suite qu’elle ne fera plus de sta tis tiques sur cette ques‐ 
tion étant donné son ca rac tère rai son na ble ment contro ver sable en
dé mo cra tie et laisse ainsi le champ libre à la to tale marge d’ap pré cia‐ 
tion de l’État pour l’in ter dire ou non. On as siste alors à une pro duc‐ 
tion ju ri dique en dé ve lop pe ment pour ré agir à ces su jets, ce qui nous
pousse à nous ques tion ner sur les consé quences po ten tiel le ment né‐ 
ga tives d’un tel type de ré ponse. Par exemple, on peut se de man der si
le voile in té gral, qui concerne un nombre de femmes es ti mé, dans des
do cu ments confi den tiels du gou ver ne ment, à deux mille en vi ron (Ga‐ 
bi zon 2009), né ces si tait une in ter ven tion lé gis la tive. Une ex pli ca tion
com plé men taire de l’adop tion de ce texte peut donc être celle de la
force sym bo lique de l’in ter dic tion, en té moigne le rap port n° 2262 de
l’As sem blée Na tio nale ayant servi de pré pa ra tion à cette der nière dis‐ 
po si tion. No tons dans un pre mier temps que l’in ti tu lé de la loi adop‐ 
tée se situe en op po si tion avec l’objet clai re ment visé dans le rap port
qui sont les mu sul manes por tant le voile in té gral, sa pre mière par tie
étant in ti tu lée « des pra tiques ra di cales, entre ar chaïsme cultu rel et
pro sé ly tisme in té griste  ». De plus, le rap port lui- même tente de
prendre en compte des élé ments utiles de la théo lo gie mu sul mane, et
af firme que le port du voile in té gral n’est pas une at teinte à la laï ci té
ju ri dique mais plu tôt phi lo so phique, met tant en exergue les dif fi cul‐ 
tés à cer ner les contours du concept de laï ci té.

Si plus tôt nous avons pu re le ver le ca rac tère res treint du nombre de
des ti na taires de la loi d’in ter dic tion de dis si mu la tion du vi sage dans
l’es pace pu blic, c’est sa force lé gis la tive qui a consti tué la ré ponse au
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phé no mène du port de la burqa qui, selon les es ti ma tions, re pré sente
2000 femmes, et qui a ef fec ti ve ment abou ti au jourd’hui à la condam‐ 
na tion d’en vi ron 700 per sonnes (Ga bi zon, 2009).

Avant d’in ter dire le port de la burqa, c’est pré cé dem ment l’in ter dic‐ 
tion du voile à l’école qui a illus tré l’im pact des ten sions so ciales sur la
mo di fi ca tion de la lé gis la tion. Pour tant, entre 1992 et 1997 des in ter‐ 
dic tions du fou lard à l’école avaient été an nu lées ini tia le ment par le
Conseil d’État, vu l’ab sence de ca rac tère pro sé lyte et de signe de
pres sion ou per tur ba tion. L’étude du rap port de pré pa ra tion de la loi,
da tant du 4 dé cembre 2003, met en lu mière la place dé ter mi nante du
voile is la mique dans le choix de cette in ter dic tion. Re pré sen ta tif des
ten sions so ciales, un son dage de no vembre 2003 « l’opi nion en ques‐ 
tion : le port de signes re li gieux » consti tue un des fon de ments à l’ori‐ 
gine du rap port  : «  selon un son dage BVA de no vembre 2003, 43 %
des Fran çais es timent que les pou voirs pu blics ne dé fendent pas la
laï ci té avec suf fi sam ment de dé ter mi na tion ». Après le thème prin ci‐ 
pal du rap port qui touche à la laï ci té, c’est la ques tion du voile qui est
es sen tiel le ment trai tée, de ma nière non équi voque :
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« le port du voile re lève de stra té gies hos tiles à l'in té gra tion et il n'est
pas sans in té rêt de ce point de vue de rap pe ler, comme l'ont fait dif ‐
fé rents in ter lo cu teurs, que ces coif fures et te nues sont ap pa rues au
mo ment même où, en France, les jeunes filles de fa milles magh ré ‐
bines rem por taient de plus grands suc cès que leurs frères dans leur
sco la ri té et que grâce à l'école, elles s'in té graient réel le ment, sans
grands pro blèmes. C'est en effet pré ci sé ment dans ce contexte de
ren trée sco laire qu'en 1989, "l'af faire de Creil" a ou vert la po lé mique
et dé clen ché le trouble dans l'opi nion fran çaise ».

Le voile s’érige comme le sym bole de l’hos ti li té à la laï ci té sur fond de
dif fi cul té d’in té gra tion et de repli iden ti taire :
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« le pro blème de re cherche d'iden ti té et de va lo ri sa tion de l'image de
soi de tous ces jeunes gar çons et filles ten tés par des com por te ments
de repli iden ti taire est ap pa ru d'au tant plus pré oc cu pant à la mis sion,
qu'ils sont fran çais à 95 %, sco la ri sés à l'école pu blique de puis leur
plus jeune âge et n'ont pour tant pas l'im pres sion d'ha bi ter en
France ».
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La com pa rai son est tout de même ef fec tuée avec les signes d’autres
re li gions, à sa voir la ques tion du port de la kippa qui semble selon le
rap port :
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« mieux to lé ré que le voile par les en sei gnants, mais sur tout il est
beau coup moins fré quent dans les écoles pu bliques en rai son de
l'exis tence d'un nombre non né gli geable d'écoles juives sous contrat
où ce port est lar ge ment ré pan du. Pour au tant, le port de la kippa
pose les mêmes pro blèmes que les autres signes re li gieux ou po li ‐
tiques du point de vue du res pect de la laï ci té ».

Cette par tie du rap port, bien que por tant l’in ti tu lé « d'autres signes
d'ap par te nance re li gieuse ex priment éga le ment un repli iden ti taire »
re vient ra pi de ment à la ques tion mu sul mane pour trai ter de la barbe
ou en core les vê te ments tels que la djel la ba ou les ca lottes, dont on
peut dou ter du ca rac tère pré ci sé ment re li gieux. Le rap port trai te ra
tout de même de la ques tion du chris tia nisme dans un court pa ra‐ 
graphe qui in dique qu’une croix de vrait faire l’objet d’in ter dic tion
si « elle est os ten ta toire c'est- à-dire si elle est se voit à l'ex té rieur ou
est agres sive » avant de conclure que « puisque le voile, le fou lard, la
ca lotte, la barbe des mu sul mans ou les bou clettes des juifs or tho‐ 
doxes ex priment une ap par te nance re li gieuse qui n'échappe pas aux
re gards, il est né ces saire de les in ter dire in dis tinc te ment à l'école ».
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Selon le rap port de « Open So cie ty Foun da tions » sur les res tric tions
ves ti men taires à l’en contre des femmes mu sul manes dans l’Union Eu‐ 
ro péenne, pu blié en avril 2018, seuls huit pays sur vingt- huit ont im‐ 
po sé des res tric tions. La France est le pays qui com porte la plus
grande com mu nau té mu sul mane selon les es ti ma tions, mais elle est
éga le ment celle qui pré sente le plus de res tric tions ves ti men taires. La
ten dance aux res tric tions ves ti men taires lé gale et ré gle men taire
pousse éga le ment à les étendre à des cas qui n’en fe raient pas né ces‐ 
sai re ment l’objet nor ma le ment. En effet, la ques tion s’est posée de
l’in ter dic tion faite aux mères ac com pa gna trices de sor ties sco laires
de por ter le voile. Elles ne sont pas en prin cipe sou mises à une obli‐ 
ga tion de neu tra li té étant donné qu’elles ne sont pas in ves ties d’une
mis sion de ser vice pu blic, ce pen dant cer taines di rec tions d’éta blis se‐ 
ment sco laire ont voulu l’in ter dire ce qui avait été consa cré en suite
par la cir cu laire Cha tel de 2012. Mais dans son ju ge ment du 9 juin
2015, le tri bu nal de Nice a rap pe lé les condi tions d’ap pli ca tion de la
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2  Haut Conseil à l’In té gra tion, «  L'is lam dans la ré pu blique  », no vembre
2000, p. 27.

3  Les hab bous sont les biens consti tuant le pa tri moine des ins ti tu tions re‐ 
li gieuses telles que les mos quées ou en core les ma dra sas (écoles pro po sant
no tam ment l’en sei gne ment co ra nique).

4  À ce pro pos, voir la lettre de l’émir Kha led du 3 juillet 1924 adres sée à
Edouard Her riot, de man dant la sé pa ra tion de l’État et de la re li gion en Al gé‐ 
rie.

ABSTRACTS

Français
L’islam en France est in con tes ta ble ment un sujet de so cié té, très in ves ti par
la sphère politico- médiatique. Cette re li gion est celle de nom breux ci toyens
fran çais en fai sant la deuxième re li gion au na tio nal en termes de re pré sen‐ 
ta ti vi té. Si son his toire peut re mon ter à l’époque co lo niale, c’est sur tout de‐
puis l’im plan ta tion du rable en France des tra vailleurs im mi grés ac com pa‐ 
gnés de leurs fa milles que le droit po si tif fran çais a évo lué. Droits fon da‐ 
men taux, li ber té de re li gion, li ber té d’as so cia tion, or ga ni sa tion du culte,
ques tions sé cu ri taires re pré sentent au tant les en jeux ac tuels qui font l’objet
de ces évo lu tions ces der nières dé cen nies. Tou te fois, ces évo lu tions ne se
dé roulent pas sans re mous mais dans un contexte de ten sions so ciales sou‐ 
vent pal pables. Le Haut Conseil à l’in té gra tion a même re con nu l’exis tence
d’une « si tua tion dif fé rente des re li gions dans l’accès au culte » qui pé na li se‐ 
rait le culte mu sul man. Il s’agit donc de ques tion ner l’im pact des ten sions
so ciales exis tantes au tour du fait re li gieux mu sul man, sur les évo lu tions du
droit fran çais de ré gu la tion de ce culte. Com ment le ré gime ju ri dique fran‐ 
çais tente- t-il de s’adap ter au fait re li gieux mu sul man ? De quelle ma nière
les ten sions so ciales se reflètent- elles au tra vers du ré gime ju ri dique ap pli‐ 
qué aux mu sul mans ? Il s’agira dans un pre mier temps d’abor der ces ques‐ 
tions au prisme de l’his toire co lo niale no tam ment afin de mettre en lu mière
des élé ments de com pré hen sion des ten dances politico- juridiques adop tées
ces der nières dé cen nies. Force est de consta ter que le concept de « laï ci té »
ne fut pas une no tion li néaire mais évo lu tive au fil des époques. En ce sens,
la loi de 1905 de sé pa ra tion des Églises et de l’État ne fut pas ap pli quée en
Al gé rie fran çaise lors de son adop tion en mé tro pole, don nant lieu déjà à des
conflits au tour de la ges tion pu blique du culte mu sul man. Par la suite, le
droit po si tif s’est ap pli qué de la même ma nière pour tous les cultes pré sents
sur le sol fran çais ce qui a amené le culte mu sul man à bé né fi cier de la li ber‐ 
té de re li gion comme li ber té fon da men tale, au même titre que n’im porte
quel autre culte, don nant lieu no tam ment à la créa tion de nom breuses as‐ 
so cia tions ou en core d’écoles pri vées. Tou te fois, on as siste en suite au dé ve‐ 
lop pe ment de la pro duc tion nor ma tive plus par ti cu liè re ment des ti née à la
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ges tion de l’islam don nant lieu à de nom breuses évo lu tions et me sures qui
se ront mises en exergue dans un se cond temps. Port du voile à l’école, or ga‐ 
ni sa tion des ser vices pu blics, ou en core in ter dic tion de dis si mu la tion du vi‐ 
sage dans l’es pace pu blic sont au tant de su jets qui ont fait l’objet de nou‐ 
velles me sures nor ma tives re ques tion nant tou jours plus les contours de la
laï ci té contem po raine.

English
Islam in France is un ques tion ably a sub ject of so ci ety, a ques tion very in ves‐ 
ted by the political- media sphere. This re li gion is one of many French cit‐ 
izens, as it’s the second re li gion at the na tional level in terms of rep res ent‐ 
at ive ness. If its his tory can go back to co lo nial times, it is es pe cially since
the per man ent es tab lish ment in France of im mig rant work ers ac com pan ied
by their fam il ies that French pos it ive law has evolved. Fun da mental rights,
free dom of re li gion, free dom of as so ci ation, or gan iz a tion of wor ship, se cur‐ 
ity is sues all rep res ent the cur rent is sues that are the sub ject of these de‐ 
vel op ments in re cent dec ades. How ever, these de vel op ments take place not
without a stir but in a con text of often palp able so cial ten sions. The High
Coun cil for In teg ra tion even re cog nized the ex ist ence of a " dif fer ent situ‐ 
ation of re li gions in ac cess to wor ship  " that would pen al ize Muslim wor‐ 
ship. It is there fore a ques tion of ques tion ing the im pact of ex ist ing so cial
ten sions around the Muslim re li gious fact, on the evol u tion of French law
reg u lat ing this cult. How does the French legal sys tem try to adapt to the
Muslim re li gious fact? How are so cial ten sions re flec ted through the legal
re gime ap plied to Muslims ? The first step will be to ad dress these is sues
through the prism of co lo nial his tory, in order to high light ele ments of un‐ 
der stand ing of the political- legal trends ad op ted in re cent dec ades. It is
clear that the concept of " sec u lar ity " was not a lin ear concept but grow ing
up over time. In this sense, the 1905 law of sep ar a tion of the Churches and
the State was not ap plied in French Al geria when it was ad op ted in main land
France, giv ing rise already to con flicts around the pub lic man age ment of the
Muslim cult. Sub sequently, the pos it ive law ap plied in the same way to all
the cults present on French ter rit ory which led the Muslim cult to be ne fit
from the free dom of re li gion as a fun da mental free dom, in the same way as
any other cult. This has led to the cre ation of nu mer ous as so ci ations and
private schools. How ever, we then see the de vel op ment of norm at ive pro‐ 
duc tion, more spe cific ally in ten ded for the man age ment of Islam, giv ing rise
to nu mer ous de vel op ments and meas ures that will be high lighted in a
second phase. Wear ing the hijab at school, or gan iz ing pub lic ser vices, or
even ban ning the con ceal ment of the face in the pub lic space are all mat ter
that have been the sub ject of new norm at ive meas ures that in creas ingly re‐ 
quire the con tours of con tem por ary sec u lar ism.
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