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Jésus revient au Palais Royal ou
quand le Conseil d’État fait obstacle
à la séparation de l’État et de
l’étable
Serge Slama

1 Avec les arrêts rendus le 9 novembre 20161, ce n’est pas seulement la crèche de Noël qui

est entrée « dans les Tables »2, c’est surtout l’étable – et la crèche du « Baby Jésus »3 –

qui a fait son irruption au sein du Palais Royal en ébranlant au passage l’un des piliers

de la loi du 9 décembre 1905 : l’interdiction d’exposer des signes ou emblèmes religieux

dans un bâtiment ou emplacement public.  En effet,  faisant une lecture quelque peu

critiquable de l’article 28 de la loi de séparation des Églises et de l’État, l’Assemblée du

contentieux estime que l’installation temporaire d’une telle crèche à l’initiative d’une

personne publique dans ces lieux est, dans certaines circonstances de temps et de lieu,

légale.  Pourtant  les  dispositions  de  cet  article  apparaissaient  dénuées  d’ambiguïté :

postérieurement à l’entrée en vigueur de la loi, ne peut être élevé ou apposé « aucun

signe ou emblème religieux sur les monuments publics ou en quelque emplacement

public que ce soit », à la seule exception - guère contestable - « des édifices servant au

culte, des terrains de sépulture dans les cimetières, des monuments funéraires ainsi

que des musées ou expositions ».  Mais  d’expositions il  n’est  en réalité  pas question

s’agissant  de  la  myriade  de  crèches  de  la  nativité  qui  font  ces  dernières  années

irruption  dans  ou  à  proximité  de  bâtiments  publics  à  l’occasion  des  fêtes  de  Noël

souvent à l’initiative de maire défendant, plus ou moins ouvertement, la défense des

valeurs chrétiennes… 

2 Saisie de ce contentieux, qui avait donné lieu à des solutions très contrastées de la part

des juridictions administratives subordonnées4, l’assemblée du contentieux a dû, pour

la première fois depuis 1945, s’y reprendre à deux fois pour trancher cette question. Et

on comprend le « malaise »5 qu’ont pu ressentir certains membres du Conseil d’État car

la solution adoptée, présentée par certains comme une solution de compromis, dans le
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prolongement de la vision « apaisée » de la laïcité des arrêts d’Assemblée du 19 juillet

20116, n’est, au regard du principe de laïcité, guère satisfaisante pour plusieurs raisons.

3 En premier lieu, le raisonnement du Conseil d’État repose sur une prémisse fausse. Si

on  peut  bien  admettre  que  les  crèches  de  la  nativité  revêtent  une  « pluralité  de

signification » (cons. 4), en revanche il nous paraît erroné d’estimer que l’utilisation

« profane »  qui  est  faite  à  l’occasion  des  fêtes  de  Noël  de  cette  « iconographie

chrétienne » puisse être, dans ce contexte, « sans signification religieuse particulière »

(cons. 4). La mixité des usages d’une crèche, mis en exergue par Aurélie Bretonneau

dans  ces  conclusions,  n’enlève  en  rien  l’irréductible  charge  religieuse  qui  lui  est

« intrinsèque »7. Car l’étable en question n’abrite pas seulement un âne, un bœuf et un

bébé nu dans une mangeoire entouré de ses parents mais aussi, selon la représentation

de la scène de la nativité décrite dans les évangiles, l’enfant Jésus, entouré de la vierge

Marie et de Joseph et son incarnation divine dans le monde lorsqu’il reçoit la visite et

l’hommage des rois mages. Comme le résume Mathieu Touzeil-Divina, « ce n'est donc

pas parce que la crèche est aujourd'hui également une expression culturelle et sociétale

non  religieuse  pour  de  nombreux  citoyens  que  cela  gomme  cet  élément  cultuel

originel »8.

4 Et  ce  caractère  religieux  n’est  ignoré  par  personne.  Même  si  dans  nos  sociétés

sécularisées la crèche de Noël constitue aussi un élément de décoration traditionnel,

même s’il existe une tradition des santons dans le sud de la France ou d’exposition de

crèches  dans  les  marchés  de  Noël  alsaciens,  ceux  qui  les  exposent  et  ceux  qui  les

admirent  (ou  les  détestent),  y  compris  les  enfants,  n’ignorent  pas  la  dimension

religieuse de ces objets décoratifs. Mais surtout dans le contexte français actuel, aucun

« observateur raisonnable »9 ne peut sérieusement faire abstraction de la dimension

religieuse  et  identitaire  de  ces  crèches  lorsqu’elles  sont  élevées  par  une  personne

publique  dans  un  bâtiment  public,  le  plus  souvent  à  grand  renfort  de  tweets  avec

photos de l’élu devant l’enfant élu. Même le Huron s’il venait de nouveau s’égarer au

Palais  Royal  s’apercevrait  de la  connotation religieuse d’une crèche représentant  la

naissance miraculeuse du Christ si celle-ci était exposée dans le hall du Conseil d’État,

entre  sapin  et  décoration  de  Noël.  Et  que  dirait-on  si  les  balcons  de  la  glorieuse

institution accueillaient,  pour égayer les colonnes de Buren, une cabane de Souccot

festive,  un  ganesh  artistiquement  exposé10 ou  encore  un  bouddha  invitant  à  la

méditation culturelle… ?

5 En second lieu, même si on acceptait de considérer que la pluralité de significations de

la crèche et son utilisation profane permettent que, dans certains contextes, celle-ci est

dénuée de caractère religieux, sur quel fondement admettre la légalité de l’installation

d’une  crèche  au  sein  d’un  bâtiment  public ?  Certes,  l’Assemblée  du  contentieux  a

aménagé un régime de présomption défavorable si le bâtiment public est siège d’une

collectivité publique ou d’un service public (cons. 6). Pour ce faire, le Conseil d’État a

effectué une lecture de l’article 28 de la loi  de 1905,  à l’aune de son article 2 (« La

République ne reconnaît, ne salarie ni ne subventionne aucun culte. ») et de l’article 1er

de  la  Constitution  de  1958  (principe  de  laïcité).  Il  a  estimé  que  la  neutralité  « des

personnes publiques à l’égard des cultes » s’oppose à l’installation par celles-ci, dans un

emplacement public,  d’un signe ou d’un emblème uniquement s’ils  « manifest[e]nt la

reconnaissance d’un culte ou marquant une préférence religieuse ».  Or,  cet élément

intentionnel ne résulte absolument pas de la loi de 1905. Son article 28 interdit en effet

purement  et  simplement  le fait « d’élever  ou  d’apposer »  à  l’avenir  des  signes  ou
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emblèmes religieux, sans prescrire de rechercher si l’installation en question exprime

l’adhésion d’une autorité publique à une religion. 

6 Sur l’introduction de cet élément intentionnel,  le Conseil  d’État assume la « notable

source d'inspiration outre-Atlantique »11 en référence à  la  jurisprudence de  la  Cour

suprême  des  États-Unis  fondée  sur  le  premier  amendement  et  ayant  développé  le

« Lemon  test »12 permettant  de  déterminer  si  l’emblème  ou  le  signe  religieux

manifestent  une  adhésion  au  christianisme13.  Mais  comme  l’explique  Thomas

Hochmann, les logiques du droit constitutionnel américain et du droit administratif

français ne sont pas les mêmes. Ce que cherche à établir la juridiction constitutionnelle

américaine  c’est  si  l’exposition  d’un  symbole  religieux  marque  une  adhésion  de

l’autorité  publique  au  culte  concerné.  Mais  jamais  la  Cour  suprême n’a  contesté  la

signification religieuse d’une crèche de la nativité qui est une « évidence »14. 

7 Du reste  cette  conception s’accommode d’une référence à  Dieu sur ses  billets,  d’un

serment prêté par le président américain lors de son investiture la main sur la bible et

d’une prière à l’ouverture d’une session d’un parlement, « seule manière raisonnable

dans notre culture de conférer de la solennité à certaines cérémonies publiques », selon

une  opinion  du  juge  O’Connor15.  En  revanche  la  laïcité  à  la  française  suppose  non

seulement  la  neutralité  de  l’État  à  l’égard des  religions  c’est-à-dire  son absence  de

préférence ou d’adhésion envers une religion particulière mais aussi son indifférence et

imperméabilité  à  l’égard  du  fait  religieux.  On  peut  raisonnablement  penser  que  ce

détermine le respect de l'article 28 ce n’est pas « le sens de son installation au moment

de Noël »16 mais le sens de la crèche, sa signification pour le commun des mortels, qui est

dans le contexte républicain et laïque français nécessairement religieuse.  Comme le

relevait fort justement Thomas Hochmann, « même entourée d'un renne et d'un sapin

la signification religieuse de la crèche ne saurait être éliminée »17. 

8 En  outre,  comme  le  reconnaît  la  doctrine  autorisée18,  rien  dans  les  travaux

préparatoires ou dans la lettre de l’article 28 n’indique que l’interdiction ne s’adressait

qu’aux personnes publiques. On pourrait tout aussi bien penser que la prohibition vaut

pour toute personne – publique ou privée,  morale ou physique – qui apposerait  un

signe  ou  un emblème religieux  dans  un emplacement  public  quelconque.  La  loi  de

séparation  visait  à  permettre  l’émancipation  des  consciences  individuelles  et de  la

société  française  de la  religion dominante.  Pas  seulement l’influence de l’Eglise  sur

l’Etat…

9 En troisième lieu, en développant cette jurisprudence libérale à l’égard d’un symbole de

la religion chrétienne, alors que par ailleurs il se fait souvent le héraut de la laïcité19, le

Palais Royal prend le risque d’être accusé d’admettre une laïcité à plusieurs vitesses au

détriment  de  ceux  qui  pratiquent  ou  se  rattachent  à  une  autre  religion  ou  qui

n’adhérent à aucune (et souhaitent seulement librement ne pas croire sans être exposés

à des symboles religieux dans un lieu public).  La jurisprudence du Conseil  d’Etat se

montre  en  effet  très  exigeante  lorsqu’elle  s’adresse  aux  élèves  des  établissements

scolaires publics, au point non seulement d’admettre la prohibition des signes et tenues

manifestant ostensiblement l’appartenance religieuse par la loi du 15 mars 2004 – en

particulier le voile, la kippa ou le turban – mais aussi de tenues comme un bandana,

dont le port ne manifeste ostensiblement une appartenance religieuse qu’« en raison

du comportement de l'élève »20. Elle se montre aussi très exigeante lorsqu’elle s’adresse

aux  étrangers  ou  aux  postulants  à  une  naturalisation21.  Mais  elle  est  bien  plus

conciliante lorsqu’il s’agit d’admettre d’une collectivité publique subventionne certains
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projets  ayant à  la  fois  un intérêt  cultuel  et  un intérêt  public  comme, par exemple,

l'ascenseur de la basilique de Fourvière22, le chauffage de la chartreuse de Portes23 ou

encore l'orgue de Trélazé24.

10 Reconnaissons toutefois que le Conseil d’Etat a su s’ériger en rempart de la dérive de

certains maires, soutenus par le premier ministre en exercice, interdisant, au nom de la

laïcité et en absence de trouble à l’ordre public objectif, l’interdiction de tenue de bains

pour des usagers d’une plage25.  On ne peut d’ailleurs qu’être étonné par le vacarme

médiatique,  entretenu  par  Manuel  Valls  lui-même,  de  l’été  2016  à  propos  de  cette

affaire dite du « burkini »26, ou auparavant l’affaire Baby Loup, qui concernait elle-aussi

la religion musulmane, et le faible écho médiatique et silence total des responsables

politiques face aux arrêts du 9 novembre 2016. 

11 En dernier lieu, ces décisions encourent également la critique car les critères dégagés

pour identifier si  la crèche est légale ou si  elle exprime une reconnaissance ou une

adhésion à un culte ne sont ni pertinents ni opérants. 

12 Ils  ne sont pas pertinents car on ne comprend pas bien pourquoi la  prohibition de

l’article 28 de la loi de 1905 est appliquée différemment aux bâtiments publics, sièges

d’une  collectivité  publique  ou  d’un  service  public  (présomption  d’illégalité  sauf

circonstances  particulières  montrant  que  cette  installation  présente  un  caractère

culturel,  artistique  ou  festif)  et  aux  autres  emplacements  publics  (présomption  de

légalité compte tenu du caractère festif des installations liées aux fêtes de fin d’année,

sauf  si  l’installation  constitue  un  acte  de  prosélytisme  ou  de  revendication  d’une

opinion religieuse),  ni  pourquoi,  dans le  cadre cette  méthode du faisceau d’indices,

un « poids particulier »27 est donné au critère du lieu sur les éléments contextuels. Il

résulte pourtant de la lettre même de l’article 28 que le législateur de 1905 n’a entendu

faire aucune différence selon le lieu public en question.

13 Alors même que les arrêts rendus par le Conseil d’État le 9 novembre 2016, complétés

par un communiqué de presse qui, voulant probablement propager la bonne nouvelle

de manière pédagogique (et œcuménique ?) déforme quelque peu la portée de ceux-ci,

prennent  des  « airs  de  circulaires »28,  les  critères  dégagés  ne  sont  pas  opérants  en

raison de leur complexité29, de leur caractère subjectif et peu opérationnels30 ainsi que

de la démarche casuistique adoptée. Celle-ci n’est pas sans rappeler celle adoptée dans

l’avis du Conseil d’État de 1989 et dans l’arrêt Kherouaa de 1992 dans l’affaire dite « du

voile » - avec le succès que l’on connait jusqu’à l’adoption de la loi du 15 mars 2004.

14 Conscient  de  la  difficulté  pour  les  juges du  fond  d’appliquer  les  quatre  éléments

d’appréciation et la méthode dégagée31 - et probablement afin d’adresser à ceux-ci un

signe de fermeté -, l’assemblée du contentieux a d’ailleurs jugé au fond l’affaire de la

crèche  de  Melun  installée  en  2012  après  censure  de  la  décision  de  la  Cour

administrative  d’appel  de  Paris32.  Dans  la  seconde  espèce  elle  s’est  en  revanche

contentée de renvoyer à la Cour administrative d’appel de Nantes l’affaire vendéenne la

laissant déterminer si l’exposition de crèche correspond, en pays chouan, à un usage

local…33

15 Ce caractère non opérationnel a été confirmé par le rejet quasi-systématique de toutes

les  requêtes  en  référé  introduites  par  la  Ligue  des  droits  de  l’homme34 ou  par  un

collectif d’étudiants grenoblois dans le cadre d’un exercice clinique mené par Romain

Rambaud35 concernant  l’installation  de  crèches  postérieurement  aux  arrêts  du  9

novembre 2016 pour le Noël 201636, alors même que, dans tous les cas, les élus locaux

(maire de Béziers37 et président du Conseil régional Auvergne Rhône Alpes en tête) ont
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ouvertement revendiqué le caractère identitaire et prosélyte de la crèche. Ces référés,

liberté ou suspension, ont pourtant généralement été rejetés pour défaut d’urgence38 ,

souvent au « tri » c’est-à-dire sans audience, à l’exception d’une seule suspension, la

veille de Noël, s’agissant de la crèche de Paray-le- Monial39. Concrètement cela signifie

que  malgré  l’interdiction  de  principe  des  crèches  dans  le  siège  d’une  collectivité

publique ou d’un service public posée par le Conseil d’Etat et alors même que dans ce

cas « l'installation d'une crèche est présumée reconnaître un culte »40, il n’existe pas de

recours effectif susceptible de faire respecter cette interdiction, en violation de l’article

13 de la CEDH combiné à l’article 9 (liberté de religion dans sa dimension négative41)

avant la fin de la période des fêtes de fin d’année .

16 On peut néanmoins parier qu’à la première occasion une QPC sera déposée. Suggérée

par  Thomas Hochmann42,  cette  QPC est  désormais  possible  contre  l’« interprétation

constante »  donnée  par  une  juridiction  suprême  à  l’article  28  de  la  loi  de  1905 ;

interprétation  qui  admet,  dans  certaines  circonstances,  la  possibilité  pour  une

personne publique d’installer des signes ou emblèmes religieux dans un lieu public en

violation du principe de laïcité garanti aussi bien par l’article 1er de la Constitution que

par les principes fondamentaux reconnus par les loi de la République. Cela déterminera

si les petits Jésus qui, depuis l’Epiphanie, dorment tranquillement dans les cartons de

certaines collectivités locales, pourront légalement revenir Noël prochain…
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