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L'essentiel

Dans la circulaire du 17 novembre 1883, Jules Ferry demandait aux enseignants de I'école
laique de ne toucher qu'avec scrupule « a cette chose délicate et sacrée qui est la conscience
de I'enfant ». La Cour européenne des droits de I'homme a fait sienne cette maxime et sa
jurisprudence est I'écho des interrogations et défis qui se posent aujourd'hui dans tous les
Etats en matiére d'instruction qu'il s'agisse de la prise en charge des enfants handicapés, du
réle de I'enseignement privé, de la préservation de cet flot de neutralité que doit étre I'école
publique interpellée par le port de signes religieux ou par I'enseignement toujours difficile du
fait religieux. La conception laique de l'instruction en France, telle que la congoivent
notamment les juges administratif ou constitutionnel, doit étre jaugée a I'aune de cette
jurisprudence européenne. Pour I'heure, non sans ambiguité, elle semble bien tenir lieu de
modéle.

L'article 2 du Protocole 1 (2P1) de la Convention européenne des droits de I'homme qui
consacre le droit a I'instruction est, sur le sujet, I'un des plus étriqués des textes
internationaux. Qu'il s'agisse de l'article 26 de la Déclaration universelle, de I'article 13 du
Pacte international sur les droits économiques et sociaux, des articles 28 et 29 de la
Convention sur les droits de I'enfant ou du texte plus spécifique de la Convention concernant
la lutte contre la discrimination dans le domaine de I'enseignement adoptée par I'UNESCO,
tous ces textes consacrent pour la plupart les principes de gratuité au moins pour
I'enseignement élémentaire, d'égalité, de libre accés, de respect des droits des parents
d'éduquer leurs enfants selon leurs propres convictions et de liberté de création
d'établissements privés respectant certaines normes minimales. Chacun rivalise de tirades
dithyrambiques sur la fonction primordiale de I'éducation qui, par exemple, « doit viser au
plein épanouissement de la personnalité humaine et au renforcement du respect des droits de
I'homme ... favoriser la compréhension, la tolérance et I'amitié entre toutes les nations et tous
les groupes raciaux ou religieux ... » (article 26-2 de la DUDH). Comparativement, le
laconisme de Il'article 2P1 surprend : « Nul ne peut se voir refuser le droit a l'instruction.
L'Etat, dans I'exercice des fonctions qu'il assumera dans le domaine de I'enseignement,
respectera le droit des parents d'assurer cette éducation conformément a leurs convictions
religieuses et philosophiques ». Cette retenue est le résultat de longues et ardentes
discussions qui ont finalement permis d'inscrire ce droit, absent du texte adopté en 1950 faute
d'un consensus assez large, dans le protocole adopté le 20 mars 1952. Les travaux
préparatoires révelent que le prix que beaucoup attachaient a la liberté d'enseignement
concrétisée par la création et le soutien a des écoles privées constituait la pierre
d'achoppement sur laquelle butérent les négociations pendant plus de trois ans. Le texte fut
plusieurs fois modifié, notamment dans I'objectif de s'approcher d'un consensus en
maintenant un sage équilibre entre partisans et adversaires de I'enseignement libre. Etriqué
dans la forme particulierement abrupte de la premiére phrase, le texte final I'est aussi au fond
puisque I'énonciation du droit passa de la forme positiveEl (1) a la forme négativeE (2) opérant
ainsi une mutation d'un droit créance en « droit résistance »El(3). Toutes ces précautions
n'ont pas empéché des réserves et déclarations interprétatives, certaines trés récentes, pour
notamment exclure toute obligation de soutien financier a des établissements d'enseignement
privéEl(4). Toutefois, en matiére de textes internationaux de garantie des droits de I'homme,
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se vérifie le principe selon lequel « le mieux est le mortel ennemi du bien »EI(S) tant sont
légions les textes verbeux sans effectivité. La retenue des Etats européens est donc
paradoxalement prometteuse quant a leur désir d'assumer leurs engagements. Cette volonté
a pris un tour particulier gréace au travail de la Cour européenne des droits de I'homme dont le
« dynamisme interprétatif »El(ﬁ) s'exerce d'autant mieux que le texte qu'elle entend faire «
vivre » par sa lecture évolutive El(7) Iui confére une large marge d'interprétation. Comparée a
d'autres dispositions de la Convention, la jurisprudence relative a I'article 2P1 connut une
éclosion aussi rare que tardiveEl(S). Mais, aujourd'hui, ce corpus jurisprudentiel est
suffisamment étoffé pour constater que la Cour a livré une véritable réécriture positive du
texte qui, néanmoins, laisse encore un godt d'inachevé. Quelques interrogations subsistent,
notamment a la lecture de la garantie offerte par la Charte des droits fondamentaux (art. 14)
qui retient une formulation positive du droit a l'instruction étendu a « I'acces a la formation
professionnelle et continue », garantit le principe de gratuité de « I'enseignement obligatoire »
et le respect des convictions religieuses, philosophiques mais aussi « pédagogiques » des
parents, tout en consacrant par ailleurs « la liberté académique » (art. 13).

Malgré tout, revisité par la Cour européenne, le droit a l'instruction apparait comme un droit
fondamental matriciel. En s'acquittant de ses responsabilités, I'Etat doit préserver le
pluralisme éducatif dont la promotion apparait néanmoins parfois paradoxale.

Le droit fondamental matriciel a I'instruction

Le droit de chacun a l'instruction est qualifié de « fondamental » par la Cour européenneEl(g).
Ce droit est aussi matriciel en ce sens qu'il a une valeur initiale nourrissante, formatrice et
protectrice des jeunes esprits. Ce n'est pas pour rien que, dans leur grandiloquence, la plupart
des textes internationaux évoquent la participation de I'éducation au « plein épanouissement
de la personnalité humaine et au renforcement du respect des droits de I'homme »El(lO). Sur
ce socle se construit la société de demain. Consciente de cet enjeu, la Cour, dans toute la
mesure du possible, réécrit I'article 2P1 de fagon a garantir le droit de tous a toute
I'instruction nécessaire a leur formation.

Le droit de tous a l'instruction

Une réécriture positive en demi-teinte

Dés I'arrét Affaire linguistique belge, la Cour met I'accent sur le caractére positif de la
premiere phrase de l'article 2P1 qui « malgré sa formulation négative, (...) parle d'un ?droit &
I'instruction' » (8 3). Dans I'arrét Kjeldsen, elle précise que cette phrase « consacre le droit de
chacun a l'instruction » qui est un « droit fondamental » (8§ 50), formule reprise par la
suiteEl(11). S'appuyant sur les travaux préparatoires, la Cour a cherché a relativiser la portée
négative de la premiére phrase de I'article 2P1 tout en rassurant les Etats sur la portée de
leurs engagements financiers. Toujours dans l'affaire linguistique belge, elle affirme que « la
formulation négative signifie ... que les Parties contractantes ne reconnaissent pas un droit a
I'instruction qui les obligerait a organiser a leurs frais, ou a subventionner, un enseignement
d'une forme ou & un échelon déterminés » ce qui ne veut pas dire « que I'Etat n'ait aucune
obligation positive d'assurer le respect de ce droit » (8§ 3). Dés lors, « en s'interdisant de
"refuser le droit & I'instruction”, les Etats contractants garantissent a quiconque reléve de leur
juridiction "un droit d'acceés aux établissements scolaires existant a un moment donné" et "la
possibilité de tirer", par "la reconnaissance officielle des études accomplies”, "un bénéfice de
I'enseignement suivi" »E|(12). La deuxiéme condition est trés largement aspirée par la
question du droit d'acces a I'éducation et ne fait pas I'objet d'une jurisprudence significative,
n'étaient la reconnaissance de la validité de I'obligation de passer un examen supplémentaire
pour les titulaires d'un certificat non homologable pour des raisons Iinguistiques@(m), du
refus de délivrer un dipldme a une jeune femme voiIéeEl(14) ou, plus contestable,
I'affirmation que l'article 2P1 « ne garantit pas le droit aux fonctionnaires qui possédent un
diplédme universitaire de ne pas étre assimilés aux fonctionnaires qui n‘en possédent pas

»[E] (15).

Quant au droit d'acces lui-méme, l'interprétation consensuelle en référence aux autres textes
de droit international ne pourrait-elle conduire la Cour a dépasser l'interprétation castratrice
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du droit a I'éducation circonscrit aux seuls établissements scolaires existant « a un moment
donné » en faveur d'un droit plus concret et effectif ? Cette valorisation du droit a
I'enseignement serait sans frais, puisque, comme la Cour I'a constaté en 1967, « tous les
Etats membres du Conseil de I'Europe avaient a I'époque de I'ouverture du Protocole a leur
signature, et ont encore a I'heure actuelle, un systeme d'enseignement général et officiel
»E(16). Aujourd’'hui, malgré I'élargissement considérable du champ d'application de la
Convention, tous les Etats parties disposent d'un tel systéme « général et officiel »,
c'est-a-dire public et souvent constitutionnellement sanctuarisé@(17). Pourtant, par souci
sans doute de ne pas trop ajouter au texte, la Cour continue d'évoquer « le droit », et non le
devoir, « d'instaurer une scolarisation obligatoire, qu'elle ait lieu dans les écoles publiques ou
grace a des lecons particulieres de qualité »E(18). Il reste que I'on voit mal le droit
fondamental a l'instruction ne dépendre que d'établissements dont la fréquentation serait
facultativelg(19) a tout age et payante. L'affirmation plus nette d'obligations positives en
matiére de droit d'acceés aurait le mérite de pérenniser le service public de I'enseignement
contre toute tentation, pas si virtuelle, d'une marche forcée vers une forme de privatisation
sans porter atteinte aux solutions alternatives de I'enseignement privé, par correspondance ou
a domicile.

En évitant de consacrer des principes qui, de facto, sont respectés par tous les Etats parties
dans le cadre de I'enseignement publicEl(ZO) élémentaire, primaire et secondaire, la Cour se
réserve la possibilité d'étendre le champ d'application du droit a lI'instruction sans avoir a se
livrer a de difficiles distinguos et en préservant la marge d'appréciation des Etats. La Cour
peut ainsi encore affirmer que « le développement du droit a l'instruction, dont le contenu
varierait dans le temps et dans I'espace en fonction des circonstances économiques et
sociales, dépend essentiellement des besoins et des ressources de la communauté » et, dans
la foulée, étendre expressément son champ d'application a I'enseignement supérieur que «
nulle cloison étanche ne sépare ... du domaine de l'instruction »@(21). La garantie de la
premiere phrase de l'article 2P1 vaut donc aussi pour les établissements supérieurs existant «
a un moment donné ».

Réglementation du droit a l'instruction

Ce « droit de tous » est soumis a des limitations car il « appelle de par sa nature méme une
réglementation par I'Etat »EI(ZZ) qui ne saurait I'atteindre « dans sa substance méme ».
L'enseignement privé participe aussi a la réalisation effective du droit a l'instruction puisque «
la premiére phrase ne distingue pas plus que la seconde entre I'enseignement public et
I'enseignement privé »E|(23). On peut s'interroger sur la portée de cette affirmation s'agissant
de la deuxiéme phrase puisque l'enseignement privé est souvent confessionnel et qu'il ne
pourrait donc qu'étre mis en cause a la marge, plutét sur des « fonctions » comme la
discipline par exempIeEl(24). Si le lien qui unit les deux phrases de I'article 2P1 ne saurait
signifier une quelconque obligation pour I'Etat de subventionner des écoles privées ou
d'allouer une assistance financiére aux éléves de ces écolesEl (25), leur fonctionnement est en
revanche soumis a une réglementation et & un contréle de I'Etat tenu d'assurer un droit a
I'instruction relativement homogéne en qualitéEl(ZG). Pour compenser ces obligations, les
Etats sont d'ailleurs souvent conduits a subventionner I'enseignement privé, choix qui ne pose
aucun probléme du point de vue de la ConventionEl(Z?). Par ailleurs, la participation des
établissements d'enseignement privés au droit a l'instruction permet aujourd‘hui de considérer
que ne porte pas atteinte a la substance de ce droit une sanction disciplinaire d'exclusion
définitive de I'école publique. Les éléves rejetés par I'enseignement public pour cause de
lese-laicité se voient renvoyés, notamment, vers I'enseignement privéEl (28).

Le droit de tous a l'instruction est bien sOr jaugé aussi a I'aune du principe de
non—discriminationEl(zg) énoncé dans l'article 14 de la Convention qui, n‘ayant pas
d'existence indépendante, doit étre lu en combinaison avec l'article 2P1. A situation
équivalente chacun doit bénéficier de ce droit sauf a démontrer qu'une différence de
traitement repose sur des raisons objectives et raisonnables. L'affaire linguistique belge a livré
la premiére sanction d'une discrimination fondée sur la langue dans I'accés a certains
établissements scolaires existantsE (30). Les enfants handicapés sont exposés a des
discriminations. Instruits a domicile, il est logique que, dans le cadre d'une instruction




obligatoire, I'Etat impose un contrdle de I'enseignement dispenséEl(31). Selon la Commission,
I'Etat peut aussi décider de placer un enfant handicapé dans une école spécialisée contre I'avis
des parents au motif essentiel qu'« une grande latitude doit étre laissée aux autorités
compétentes quant au meilleur emploi possible des ressources qui leur sont allouées dans
I'intérét des enfants handicapés en général »@(32). Mais l'influence de la jurisprudence plus
sévere du Comité européen des droits sociaux semble amener la Cour vers une meilleure prise
en compte, moins mercantile, des besoins spécifiques d'enfants handicapésEl(33). Dans sa
décision Kalkanli, la Cour déclare la requéte de parents irrecevable au motif que « le refus
d'une seule école d'admettre le requérant en deuxieme année de classe élémentaire ne
saurait s'entendre - en soi - comme un manquement de I'Etat & ses obligations au titre de
I'article 2P1 ni une négation systémique de son droit a l'instruction en raison de sa cécité ».
Mais elle a d'abord constaté que « le droit d'accés a l'instruction des personnes en situation de
handicap était garanti de jure par le systéme éducatif, que ce soit sous la forme d'une
éducation dans des établissements spéciaux ou d'une éducation inclusive au sein des écoles
ordinaires »E|(34). Si ces enfants peuvent se voir diriger vers des écoles spéciales, mieux
adaptées a leurs besoins éducatifs et bien que la tendance dominante soit a leur orientation
vers une éducation incIusiveEl(SS), il ne saurait en étre de méme pour des enfants
appartenant a des groupes ethniques soumis, méme indirectement, a une forme de
discrimination raciale. Dans l'affaire D.H., la Grande chambre juge que « le processus de
scolarisation des enfants roms n'a pas été entouré de garanties permettant de s'assurer que,
dans I'exercice de sa marge d'appréciation en matiére d'éducation, I'Etat a tenu compte des
besoins spécifiques de ces enfants découlant de leur position défavorisée » et que « placés
dans des écoles destinées a des enfants souffrant d'un handicap mental ...ils ont par
conséquent recu une éducation qui a accentué leurs difficultés et compromis leur
développement personnel ultérieur >>El(36). La Cour a par ailleurs souligné I'importance « d'un
systeme adéquat d'évaluation des aptitudes des enfants présentant des lacunes
d'apprentissage en vue de leur remise a niveau » notamment quand tous les éléves concernés
appartiennent a une minorité ethnique faisant ainsi naitre une forte présomption de
discrimination a I'égard des critéres d'orientation vers des classes spécialesEl(S?). Dans
I'affaire OrSus, la Grand'Chambre, divisée, se montre encore plus exigeante sur cette question
sensible du droit a I'instruction d'enfants appartenant a des minorités défavorisées. Méme en
I'absence de politique générale consistant a placer les enfants roms dans des classes
séparées, une discrimination indirecte peut étre identifiée si « le placement ... en raison de
leur maitrise insuffisante de la langue croate est une mesure qui n'a été appliquée qu'aux
enfants roms dans plusieurs écoles »E|(38). A la différence de la Chambre, elle conclut & une
voix de majorité que, malgré les efforts consentis, I'Etat n'a pas apporté suffisamment de
garanties de la prise en compte des « besoins particuliers de ces enfants en tant que
membres de groupes défavorisés » et que, tant le programme adapté que les critéeres de
transfert dans des classes mixtes manquaient de transparence. Enfin, une restriction
discriminatoire de la liberté de circulation des parents qui prive leurs enfants du droit a
I'éducation viole aussi l'article 2Pll§l(39).

Le droit a toute l'instruction

Moment et durée de l'instruction

Si tous ont droit a une instruction, quelques-uns peuvent se voir restreindre I'accés a certains
niveaux d'instruction. La Commission limite ainsi les obligations positives des Etats a I'égard
des détenus dés lors que les demandes de cours de formation de base sont insuffisantes et
que l'analphabétisme primaire a quasiment disparu faisant du demandeur un cas « trés rare
»El(40). Plus couramment, c'est le droit a I'instruction dispensée dans I'enseignement
supérieur qui peut étre d'acces difficile. Tous peuvent y prétendre mais tous n'y parviendront
pas. A l'université, les Etats sont libres d'organiser une sélection@(41) en cours d'études ou
par un concours d'acces. La grille de pondération des points obtenus en fonction de la nature
des études antérieures (classiques ou professionnelles) et appliquée « aux résultats du
concours d'admission a l'université ne porte pas atteinte au droit a l'instruction du requérant
et reposait sur une justification légitime et objective »El(42). En revanche, lorsqu'un candidat
répond aux conditions définies par la Iégislation, il a le droit d'étre admis a l'université et ne
peut en étre privé par une décision arbitraire fondée sur I'hypothétique impossibilité, compte
tenu de résultats antérieurs, d'avoir honnétement obtenu les notes suffisantes au concours




d'entréell (43). Evidemment, le tricheur peut se voir définitivement évincé de I'université sans
que la substance du droit a l'instruction soit atteinte alors méme que l'exclusion pour fraude
lui interdit « de s'inscrire dans un autre établissement pour poursuivre ses études »El (44).
Mais la jurisprudence de la CommissionEl(45) admettant qu'une inscription dans une
université soit liée a I'appartenance obligatoire a un syndicat étudiant est obsoléte, la liberté
négative d'association étant aujourd'hui clairement consacréeEl (46).

Contenu

La combinaison des deux phrases de l'article 2P1 déploie ici toutes ses subtilités. L'ensemble
forme un tout « que domine sa premiére phrase >>El(47) mais le réle de I'Etat instructeur doit
étre respectueux de celui, naturel, des parents d'éduquer leurs enfants selon leurs convictions
religieuses ou philosophiques énoncé a la deuxiéme phrase. Et comme la Convention
elle-méme forme un tout, les deux phrases doivent étre lues a la lumiéere des articles 8@(48),
9[%](49) et 10[%](50). La domination de la premiére phrase s'exprime surtout dans la
compétence de principe reconnue aux Etats pour « la définition et 'aménagement du
programme des études ». Au nom de leurs convictions, les parents ne peuvent formuler de
revendications qui pourraient désorganiser le service public en exigeant, par exemple, une
dispense d'assiduité systématique notamment le samediEl(Sl). En outre, la seconde phrase
de l'article 2P1 n'interdit pas a I'Etat « de répandre par I'enseignement ou I'éducation des
informations ou connaissances ayant, directement ou non, un caractéere religieux ou
philosophique » et ne donne aucun droit aux parents de s'opposer a de tels enseignements.
En revanche, le contenu de tels enseignements doit étre diffusé « de maniére objective,
critique et pluraliste » et sans poursuivre « un but d'endoctrinement »EI(SZ). L'application de
ces principes pose essentiellement le probléme de cours axés sur la religion encourant parfois
la sanction de la CourEl(53). En revanche, aucune des requétes déposées par des parents en
désaccord avec l'assistance obligatoire a des cours d'éducation sexuelle relevant de la
biologie@(54), de morale non confessionnelleEl(55) ou de cours d'éthiqueEl(56) n'a débouché
sur un constat de violation de la Convention. D'autre part, en vertu de l'article 2P1, les
parents ne sauraient « exiger de I'Etat qu'il organise un enseignement donné », par exemple
celui d'éthiquel'z"l(S?) pas plus gu'ils ne peuvent s'insurger contre « la condition imposée par le
Iégislateur consistant a obtenir le dipldme d'enseignement primaire avant de poursuivre des
cours coraniques »51(58). L'accessibilité au contenu de I'enseignement pose aussi la question
de la langue dans laquelle il est prodigué. Selon la Cour la deuxiéeme phrase de I'article 2P1 «
n'impose pas aux Etats le respect dans le domaine de I'éducation ou de I'enseignement, des
préférences linguistiques des parents, mais uniquement celui de leurs convictions religieuses
et philosophiques »EI(SQ). En revanche, «le droit a l'instruction serait vide de sens s'il
n'impliquait pas, pour ses titulaires, le droit de recevoir un enseignement dans la langue
nationale ou dans une des langues nationales »EI(BO). Ce droit peut poser un probleme de
discrimination fondée sur la langue. L'affaire linguistique belge a cependant démontré que,
dans un Etat pratiquant le bilinguisme, les parents ne peuvent pas trop attendre de la Cour
européenne, les intéréts individuels s'effacant devant I'intérét public de préserver l'unité
linguistique de chaque régionEl(Gl). La situation particuliére de la partie nord de Chypre
(RTCN) conduit & une appréciation plus sévere de la situation d'enfants grecs victimes de la
suppression d'un enseignement secondaire dans leur langue. Il n'y a pas « au sens strict du
terme de refus du droit a I'instruction », mais « la possibilité offerte aux parents chypriotes
grecs d'inscrire leurs enfants dans les établissements secondaires du Nord dans les conditions
proposées (cours en turc ou en anglais) n'est pas trés réaliste, étant donné que ces enfants y
ont déja effectué leur scolarité primaire dans une école chypriote grecque ». Comme les
parents concernés « souhaitent que leurs enfants poursuivent leur enseignement en langue
grecque ... le fait que les autorités de la ?RTCN’, aprés avoir organisé un enseignement
primaire en langue grecque, n'‘aient pas fait de méme pour le secondaire ne peut que passer
pour un déni de la substance du droit en cause ». L'option offerte par des « établissements
secondaires dans le Sud offrant un enseignement conforme a la tradition linguistique des
Chypriotes grecs enclavés » ne suffit pas a satisfaire a I'obligation qu'impose l'article
2P1l§|(62). Les Etats n'ont aucune obligation positive de développer un enseignement dans
d'autres langues que la (ou les) langue(s) nationale(s)El(63). Les parents, éléves ou étudiants
doivent pouvoir néanmoins demander la création d'un enseignement facultatif dans une
langue autre gue la nationale sans avoir a craindre de sanctionsEl(64).




La maniere

La premiére phrase de l'article 2P1 met en scéne l'instruction, c'est-a-dire I'ensemble des
connaissances et la formation intellectuelle qui sont transmises dans les écoles ou universités.
La deuxiéeme phrase impose le respect du rble des parents en matiére d'éducation, ce qui
englobe l'instruction mais aussi, plus largement « la somme des procédés par lesquels, dans
toute société, les adultes tentent d'inculquer aux plus jeunes leurs croyances, coutumes et
autres valeurs »E(65). La Cour peut donc &tre amenée a contréler la conventionnalité
d'éléments d'administration interne comme par exemple l'infliction de chatiments corporels.
D'une facon générale néanmoins, « I'application de sanctions disciplinaires est I'un des
procédés par lesquels I'école s'efforce d'atteindre le but dans lequel on I'a créée, y compris le
développement et le fagconnement du caractére et de I'esprit des éléves »@(66) et la Cour ne
contréle que leur caractere non arbitraire et proportionné.

La promotion paradoxale du pluralisme éducatif

La sauvegarde du pluralisme éducatif est au coeur de la jurisprudence relative a la question
du respect des convictions des parents par I'Etat instructeur. La Cour est souvent confrontée a
une lecture paroxystique de ce principe par les parents et elle n'évite pas toujours elle-méme
ce piege. Par ailleurs, elle préne résolument une lecture sacrificielle de ce principe.

Vision paroxystique du pluralisme par le prisme de la neutralité

Cette vision est d'abord celle des parents encouragés par certaines interprétations de la Cour.
Ainsi lorsqu'elle affirme que « c'est dans I'ensemble du programme de I'enseignement public
qu'il (article 2P1) prescrit a I'Etat de respecter les convictions, tant religieuses que
philosophiques, des parents »51(67) ou que « ce devoir est d'application large car il vaut pour
le contenu de l'instruction et la maniére de la dispenser mais aussi dans I'exercice de
I'ensemble des ?fonctions' assumées par I'Etat >>El(68). De la méme facon, le verbe «
respecter » qui « signifie bien plus que ?reconnaitre’ ou ?prendre en compte' » semble tout
aussi favorable aux parents puisque, « en sus d'un engagement plutét négatif, il implique a la
charge de I'Etat une certaine obligation positive >>El(69). Pourtant, aprés avoir soufflé le
chaud, la jurisprudence énonce des conditions et critéres qui devraient faire I'effet d'une
douche froide sur les ardeurs des parents revendicatifs.

La Convention ne leur garantit pas « le droit absolu d'assurer I'éducation de leurs enfants
conformément a leurs convictions philosophiques, mais le droit au respect de ces convictions
»E(70), ce qui permet a I'Etat de conserver la maitrise prioritaire de I'instruction et de
I'éducation. La Cour renforce encore cette priorité en livrant une définition stricte du terme «
convictions » qui « n'est pas synonyme des termes "opinion" et "idées" tels que les emploie
I'article 10 de la Convention ... la version francaise de I'article 9 » et « s'applique a des vues
atteignant un certain degré de force, de sérieux, de cohérence et d'importance »El(?l). Ces
critéres valent surtout pour l'expression « convictions philosophiques » qui « vise ... des
convictions qui méritent respect dans une ?société démocratique’, ne sont pas incompatibles
avec la dignité de la personne et, de plus, ne vont pas a I'encontre du droit fondamental de
I'enfant a l'instruction, la premiere phrase de l'article 2 (P1-2) dominant I'ensemble de cette
disposition »El(72). La jurisprudence se montre pourtant assez souple. Par exemple, la
Commission considére que les convictions des parents quant a I'éducation a domicile de leurs
enfants dyslexiques « ont un caractere philosophique >>El(73) et, implicitement, elle semble
accepter que revendiquer un enseignement sélectif ou élitiste de préférence a un
enseignement dans un établissement polyvalent peut constituer une conviction
philosophiqueEl (74). En réalité, dans un contentieux dominé par la contestation des cours
axés sur la religion, la Cour contrdéle rarement la nature athéiste ou laique des convictions le
plus souvent mises en avant pour en contester la teneurﬁl(75). Lorsque sont en cause des
convictions religieuses, la Commission comme la Cour ne se livrent a aucun contréle du
contenu ou de la réalité de ces convictions. Mais le plus important tient dans la soumission de
la deuxieme phrase de I'article 2P1 a la premiere, la jurisprudence affirmant sans ambiguité
que « lorsgu'au lieu de le conforter, le droit des parents au respect de leurs convictions




religieuses (ou philosophiques) entre en conflit avec le droit de I'enfant a I'instruction, les
intéréts de I'enfant priment »El(76). Alliée a I'absence d'obligation de créer ou de financer des
établissements en exacte adéquation avec les convictions des parents, cette condition est un
verrou essentiel permettant de contenir le zéle parental.

Ainsi fait long feu une lecture qui voudrait que I'Etat prenne en compte toutes les exigences
formulées au titre de la deuxiéme phrase de l'article 2P1 aboutissant, au nom du respect du
pluralisme, a annihiler tout apprentissage du pluralisme par I'ouverture d'esprit. Finalement,
exception faite du cas particulier des chatiments corporels, I'obligation de I'Etat instructeur se
rameéne a garantir I'absence d'un endoctrinement ou prosélytisme en délicatesse avec les
convictions parentales.

S'agissant du risque prosélytique, la jurisprudence européenne considére que les Etats
disposent d'une ample marge d'appréciation pour introduire dans les programmes scolaires
des cours de culture religieuse. Mais dés lors que ces cours violent les critéres d'objectivité et
de pluralisme imposés par la Cour européenne, des moyens appropriés doivent étre adoptés
pour garantir le respect des convictions des parents, voire de I'enfant lui-méme au titre de
I'article 9. Dans ce cas, la marge d'appréciation des Etats se réduit considérablement et tient
dans I'organisation d'un régime de dispense de droit du cours de culture religieuse (en fait un
cours de religion) ou dans I'obligation de suivre un cours de substitution. Le régime de
dispense ou l'inscription au cours de substitution ne sauraient étre conditionnés par une
motivation amenant les parents a dévoiler leurs convictions religieuses ou
philosophiquesEl(??). Le fait religieux a bien entendu toute sa place dans les enseignements
classiques (histoire, géographie) comme Il'analyse de certains champs doctrinaux
(philosophie), et I'assistance obligatoire a de tels cours ne pose aucun problémeEl(78). Mais
dés lors que I'Etat substitue a un enseignement du « religieux comme objet de culture »,
selon une approche « objectivante », un enseignement comme « objet de culte », selon une «
approche confessante »E|(79), I'exigence de neutralité lui impose de rendre aisément
accessible un mécanisme automatique de dispense.

Ce faisant, la Cour ne sombre-t-elle pas parfois elle-méme dans cette vision paroxystique de
la neutralité lue au prisme du principe du pluralisme éducatif ? Michel Lévinet craint que l'arrét
Folgero, qui sanctionne la Norvege pour ne pas avoir prévu de mécanisme de dispense
suffisamment accessible d'un cours essentiellement axé sur le christianismeEl(SO), ne
contribue a « aggraver l'inculture religieuse »E|(81), position partagée sans doute par les 8
juges opposés dans ce cas au constat de violation obtenu a une voix de majorité. Pourtant, en
I'espéce, I'obligation faite aux éléves n'ayant pas obtenu la dispense totale du cours contesté
d'assister, méme passivement, a des priéres, hymnes chantés (des psaumes), services a
I'église ou piéces de théatre scolaires ne garantissent pas le droit « concret et effectif » des
parents au respect de leurs convictions tout comme |'obligation faite aux enfants alévis
d'assister a un cours de culture religieuse essentiellement basé sur I'lslam sunniteEl(82). La
laicité francaise, faisant I'économie de la séparation en Alsace-Moselle, respecte ces
principesEl(83). La Cour va plus loin.

Muet sur ses préférences religieuses, I'Etat doit aussi étre nu. La Cour européenne impose une
neutralité apparente, qui s'affiche. Elle bannit des murs des écoles tout symbole religieux
aussi fort qu'un crucifix comme vient de I'expérimenter a ses dépens I'ltalieE(84). Solution
logique d'une contamination des batiments scolaires par la neutralité épurée attendue des
enseignants dans leur tenue vestimentaireEl(SS) et qui pourrait étre étendue a tous les
aspects de « I'exercice de la fonction publique »E (86).

Mais le paroxysme est réellement atteint lorsque la Cour délivre sa version sacrificielle du
pluralisme éducatif dans une lecture englobante du principe de neutralité qui frappe aussi les
usagers du service public de I'enseignement.

Vision sacrificielle du pluralisme
La Cour européenne emportée par sa dynamique d'exaltation de la neutralité la plus absolue
de I'Etat instructeur, consent au sacrifice de ceux qui en sont les principaux bénéficiaires : les




usagers du service public de I'enseignement.

Sacrifice mineur d'une éléve renvoyée une journée de son école pour n'avoir pas, en vertu des
convictions pacifistes de ses parents, assisté au défilé commémorant I'entrée en guerre de la
Grece contre I'ltalie, le 28 octobre 1940E|(87). Le pacifisme n'a pas bonne presse a
StrasbourgEl(SS), la Cour continuant a marteler que l'article 9 de la Convention ne garantit
pas le droit a I'objection de conscience, bridée dans son interprétation évolutive par les
dispositions de l'article 4-3 de la Conventionlﬁl(89). En I'espéce, la Cour « s'étonne qu'il puisse
étre exigé des éleves, sous peine de renvoi scolaire méme limité a une journée, de défiler en
dehors de I'enceinte scolaire un jour férié » mais ferme les yeux sur cette curiosité eu égard
au réle « de telles commémorations d'événements nationaux (qui) servent, a leur maniere, a
la fois des objectifs pacifistes et I'intérét public ». Peu importe le quantum de la sanction
infligée. Il reste que la conviction pacifiste, soubassement de I'éducation des parents
concernés tant d'un point de vue religieux que philosophique, est violée par I'Etat avec la
bénédiction de la Cour. Pourtant, la célébration d'une entrée en guerre d'un pays alors dirigé
par un dictateur (Métexas) contre un pays dirigé par un autre dictateur (Mussolini) au motif
que ce dernier menacait sa souveraineté peut légitimement heurter des convictions pacifistes.
Et « lI'intérét public », voire une autre conception des « objectifs pacifistes », n'auraient rien
perdu en I'absence de I'éleve de ce défilé, bien au contraire.

Sacrifice majeur d'éléves ou d'étudiants exclus définitivement de I'enseignement public pour
port de signes religieux. Qu'il s'agisse de l'interdiction du port du foulard islamique dans les
écoles et universités publiques de TurquieEl(QO) ou de l'interdiction du port des signes et
tenues manifestant ostensiblement une appartenance religieuse dans les écoles, colléges et
lycées de FranceEl(Ql), la Cour européenne approuve sans aucune réserve les sanctions
disciplinaires les plus sévéres, notamment I'exclusion définitive, prononcée contre les usagers
récalcitrants. Le principe de laicité érigé en modéle de préservation du pluralisme éducatif et
religieux par la Cour européenne justifie les mesures les plus extrémes adoptées pour sa
préservationEI(QZ). En Turquie, la pression de la majorité I'explique assez aisément, bien que
I'extension de l'interdit aux universités soit discutable. En France, le rapport majorité-minorité
est inversé sans que cela modifie la perception de la Cour. Peu importe que le dialogue qui
précéde la sanction soit a sens unique, peu importe aussi que l'exclusion constitue un échec
de l'intégration, peu importe enfin que les seules solutions de substitution résident dans
I'enseignement dépersonnalisé a distance, celui peu prisé a domicile E/(93) ou encore
I'inscription dans une école privée, la fin (préservation de la laicité) justifie largement les
moyens. Il est vrai que I'article 2P1 concerne aussi I'enseignement privé et que la
complémentarité des deux pourrait adoucir la portée de la sanction. Qu'en est-il exactement
en France ? L'enseignement privé y est essentiellement catholiqueEl(94). Cependant, comme
ces établissements préparent a des dipldmes publics, les programmes sont les mémes que
dans les écoles publiques. De plus, pour des raisons essentiellement financiéresEl(QS), la
plupart ont passé un contrat avec I'Etat dans le cadre de la loi Debré du 31 décembre 1959.
Dans ce cas, outre que les régles et programmes de I'enseignement public s'imposentEl(QG),
la loi dicte le respect du pluralisme au sein de ces établissements privés qui doivent accueillir
« tous les enfants sans distinction d'origine, d'opinions ou de croyances ». Enfin, les
établissements privés ne sont pas soumis aux dispositions de la loi de 2004 sur les signes
religieux. Tout semble donc pour le mieux dans le meilleur des mondes laiques et I'on est
tenté de fermer les yeux sur cette « situation paradoxale qui voudrait que ces établissements
deviennent I'exutoire de la laicité scolaire »@(97). Et ne pas voir que, quelque soit leur statut,
le colt des études y est plus élevé, voire beaucoup plus, que dans les établissements publics ?
Ne pas entendre la Cour de cassation qui a décidé que les écoles privées pouvaient appliquer
dans leur réglement intérieur l'interdit de la loi de 2004@(98) ? Ne pas admettre que ces
établissements privés conservent par ailleurs leur « caractere propre », leur spécificité
confessionnelle, ce qui, en soi, pourrait heurter la conscience d'éléves ou de parents d'une
autre confessionE (99) ?

La Cour européenne pourrait-elle venir troubler ce subtil mais imparfait équilibre ? La chose
est improbable tant son credo semble étre que tout va décidément pour le mieux dans le
meilleur des mondes laiques. Il est tentant de la rejoindre dans cette douce indifférence.
Apreés tout, toute religion n'appelle-t-elle pas des sacrifices ?
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