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Monsieur Laurent FABIUS
Président
Conseil Constitutionnel

2 rue de Montpensier
75001 PARIS

Paris, le 23 juillet 2021

Monsieur le Président,

En application de I’article 61, alinéa 2, de la Constitution, j’ai I’honneur, avec
plus de soixante de mes collégues, de demander au Conseil Constitutionnel de
se prononcer sur la conformité de la loi confortant le respect des principes de
la République.

A cet effet, vous voudrez bien trouver, ci-joint, la liste des signataires de cette
demande, ainsi qu’un mémoire reprenant les motifs développés par les auteurs

de cette saisine.

Je vous prie d’agréer, Monsieur le Président, I’expression de ma haute
considération.

Bruno RETAILLEAU

15, RUE DE VAUGIRARD — 75291 PARIS CEDEX 06
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SENAT

Paris, le 23 juillet 2021
GROUPE
LES REPUBLICAINS

LOI CONFORTANT LE RESPECT DES PRINCIPES DE LA REPUBLIQUE

e Saisine par 60 sénateurs

Monsieur le Président,
Mesdames et Messieurs les Conseillers,

Les sénateurs soussignés ont I'honneur de soumetire a votre examen, conformément au
deuxieme alinéa de I'article 61 de la Constitution, la loi confortant le respect des principes de
la République, aux fins de déclarer contraire & la Constitution son article 21, portant atteinte &
la liberté d’enseignement.

Cet article prévoit de substituer au systeme actuel de déclaration d'un enfant instruit en famille
une procédure d'autorisation, et définit les conditions & respecter pour pouvoir étre autorisé a y
recourir.

Actuellement, le droit en vigueur prévoit la possibilité de recourir a I'instruction en famille sur
simple déclaration des personnes en charge de l'enfant au maire et au représentant de I'Ftat
compétent en matiere d'éducation (art. L. 131-5 du code de I'éducation). Dés la déclaration faite
et sans qu'il soit besoin de préciser le motif justifiant le recours a I'instruction en famille, les
personnes en charge de I'enfant peuvent immédiatement débuter cette instruction.

L'article 21 de la loi opére un changement substantiel en introduisant un régime d'autorisation,
par dérogation, que l'administration peut accorder dans un délai de deux mois. De plus,
I'instruction en famille ne peut étre autorisée que pour quatre criteres limitativement énumérés :
- I'état de santé de ['enfant ou son handicap ;

- la pratique d'activités sportives ou artistiques intensives ;

- litinérance de la famille en France ou | éloignement géographique de tout établissement
scolaire public ;

- lexistence d'une situation propre a | enfant motivant le projet éducatif, sous réserve que les
personnes qui en sont responsables justifient de la capacité de la ou des personnes chargées
d’instruire |'enfant & assurer 1instruction en famille dans le respect de |'intérét supérieur de
lenfant. Dans ce cas, la demande d’autorisation comporte une présentation écrite du projet
Cducatif, 'engagement d'assurer cette instruction majoritairement en langue francaise ainsi
que les pieces justifiant de la capacité a assurer I'instruction en Sfamille.
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La liberté de I’enseignement est un « principe fondamental reconnu par les lois de la
République » depuis une décision du Conseil constitutionnel n° 77-87 DC du 23 novembre
1977, et est par conséquent dotée d’une valeur constitutionnelle. Ce principe s’applique a
Pinstruction en famille.

Il est tout d’abord nécessaire que le principe considéré ait été consacré par la législation
républicaine antérieure a la Constitution de 1946, et que ce principe n’ait connu aucune
exception par une loi républicaine antérieure 4 1946 (décision n°® 88-244 DC du 20 Juillet 1988
relative a une loi portant amnistie, ou encore récemment décision n°2019-785 QPC du 24 mai
2019 concernant la prescription de l'action publique en matiére criminelle).

En Pespece, concernant I’instruction en famille, la loi Ferry sur I’enseignement primaire
obligatoire du 28 mars 1882 énonce que « /'instruction primaire (...) peut étre donnée soit dans
les établissements d'instruction primaire ou secondaire, soit dans les écoles publiques ou libres,
soit dans les familles, par le pére de famille lui-méme ou par toute personne qu'il aura choisie »
(article 4). Il n’y a eu aucune exception législative depuis cette loi avant I’entrée en vigueur de
la Constitution de 1946. Cette rédaction est reprise par 1’actuel article L.131-2 du code de
I’éducation : « L'instruction obligatoire peut étre donnée soit dans les établissements ou écoles
publics ou privés, soit dans les familles par les parents, ou l'un d'entre eux, ou toute personne
de leur choix ».

Le second critére implique une appréciation de fond sur la nature et la portée du principe
considéré : celui-ci doit intéresser, soit « les droits et libertds fondamentaux », soit « la
souveraineté nationale », soit « I’organisation des pouvoirs publics » (décision n° 2013-669 DC
du 17 mai 2013 relative a la loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe).

En I’espéce, il ressort de la lecture des termes de la loi Ferry que le 1égislateur républicain a
expressément congu I’instruction a domicile comme I’un des moyens essentiels de la liberté de
enseignement, au méme titre que les écoles « publiques » ou « libres ». Le principe de la
liberté d'enseignement repose en effet sur quatre piliers depuis la loi Ferry : 1'école publique,
I'école privée sous contrat, I'école privée hors contrat et l'instruction en famille. La liberté
d’instruction a domicile est donc bien un principe qui « intéresse », notamment, « les droits et
libertés fondamentaux », puisqu’elle intéresse la liberté d’éducation, qui constitue I’'un des
principes fondamentaux reconnus par les lois de la République.

Le Conscil d’Etat, dans sa fonction consultative visant le projet de loi initial en cause, ne s’est
pas prononce sur la valeur constitutionnelle de la liberté d’instruction a domicile. Cependant,
statuant au contentieux (décision du 19 juillet 2017, Association Les enfants d’abord), il a
reconnu précédemment que « le principe de la liberté de I’enseignement, qui figure au nombre
des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, implique la possibilité de
créer des établissements d’enseignement, y compris hors de tout contrat conclu avec I’Etat,
tout comme le droit pour les parents de choisir, pour leurs enfants, des méthodes éducatives
alternatives a celles proposées par le systéme scolaire public, y compris l'instruction au sein
de la famille ».

Au vu des critéres fixés par la jurisprudence du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etat, et
du contenu de la Iégislation républicaine, il apparait donc difficilement contestable que la liberté
d’instruction dans les familles est une composante du principe constitutionnel de la liberté
d’enseignement, et a donc également une valeur constitutionnelle.
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En conséquence, les sénateurs soussignés relévent une inconstitutionnalité de Darticle 21
précité a plusieurs titres :

* L’inconstitutionnalité du régime d’autorisation préalable.

En premier lieu, la liberté d’instruction a domicile, telle qu’elle a été constamment garantie par
la législation républicaine antérieure a la Constitution de 1946, s’oppose, par principe, a
Pinstitution d’un régime d’autorisation préalable comme celui que prévoit la présente loi.

Le choix retenu par I’article 7 de la loi Ferry du 28 mars 1882, qui n’a pas été infirmé depuis
lors, a été celui d’un simple régime déclaratif, régime déclaratif que I’on retrouve d’ailleurs a
tous les degrés de I’enseignement et a divers égards (c’est-a-dire aussi pour [’ouverture des
établissements privés (loi Goblet du 30 octobre 1886 portant sur l'organisation de
I'enseignement primaire, et notamment ses articles 37, 38 et 39).

Cette question du régime déclaratif a été tranchée par une décision du Conseil constitutionnel
concernant une autre liberté : la liberté d’association (16 juillet 1971, n° 71-44 DC). Apres avoir
considéré que le principe constitutionnel de la liberté d’association était « & la base des
dispositions générales de la loi du Ier juillet 1901 relative au contrat d'association », le Conseil
constitutionnel a jugé « qu'en vertu de ce principe, les associations se constituent librement et
peuvent étre rendues publiques sous la seule réserve du dépét d'une déclaration préalable, et
qu'ainsi, (...) la constitution d'associations, alors méme qu'elles paraitraient entachées de
nullité ou auraient un objet illicite, ne peut étre soumise pour sa validité a l'intervention
préalable de l'autorité administrative ou méme de 'autorité judiciaire ».

Le compte rendu du délibéré du Conseil constitutionnel souligne la gravité du remplacement
d’un régime déclaratif par un régime d’autorisation pour ’exercice d’une liberté fondamentale,
le Président Palewski précisant qu’« un contréle préalable et généralisé n’est pas seulement
une modification de procédure mais constitue un changement du régime méme de ces
associations ».

On peut transposer ces considérants au cas présent : alors qu’en vertu du principe de la liberté
d’enseignement, I’instruction en famille s’effectue librement sous la seule réserve du dépot
d’une déclaration préalable, cette activité ne peut étre conditionnée a ’intervention préalable
de Iautorité administrative ou méme de 1’autorité judiciaire.

¢ L’inconstitutionnalité de I’exclusion des convictions philosophiques et religieuses des
parents.

Le projet de loi initial excluait expressément que les convictions politiques, religieuses ou
philosophiques des parents puissent étre invoquées a I’appui d’une demande d’autorisation.
Certes, cetle exclusion a été supprimée en premiére lecture par la commission spéciale de
I’Assemblée nationale. Cependant, elle demeure 4 la lecture de I’énumération limitative des
motifs susceptibles de justifier le choix de I’instruction a domicile. Le motif le moins étroit qui
ait été envisagé vise « I’existence d’une situation propre a I’enfant motivant le projet éducatif »,
ce qui ne permet pas de couvrir les convictions religieuses et philosophiques des parents, ni
leurs conceptions pédagogiques.
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Une telle exclusion est contraire a la Constitution. On peut faire un parallele avec la liberté pour
les parents de choisir un établissement lié¢ a 1'Etat par contrat pour son « caractére propre »
(décision n®77-87 DC du 23 novembre 1977), et donc, le cas échéant, selon les convictions
religieuses ou philosophiques auxquelles correspond ce caractére propre, et auxquelles peut
€galement correspondre le choix d’instruire & domicile.

Cette exclusion de toute motivation philosophique ou religieuse dans le projet éducatif des
parents porte atteinte & des libertés qui trouvent leur enracinement dans I’ordre constitutionnel :
la liberté d’opinion, « méme religicuse », exprimée par Iarticle 10 de la Déclaration de 1789,
la liberté de conscience visée dans la décision du 23 novembre 1977.

e L’inconstitutionnalité¢ du principe méme d’un régime d’interdiction assortie
d’exceptions limitées.

En troisi¢me lieu. ¢’est plus largement toute I’économie du régime prévu par le projet de loi qui
est contraire au principe de la liberté d’enseignement : le principe méme d’un régime ou le
choix des parents de donner une instruction a leurs enfants a domicile serait subordonné a des
motifs limitativement énumérés vide de sa substance un tel principe. La liberté de choix des
parents disparait.

Dans son avis du 3 décembre 2020 sur le projet de loi, le Conseil d’Etat précise que « la
suppression du droit de choisir d’instruire un enfant au sein de la _famille, qui restreint une
liberté de longue dute reconnue par la loi aux parents (...) doit étre appréciée au regard de sa
nécessité, de son audéquation et de sa proportionnalité au regard des difficultés rencontrées et
de I'objectif poursuivi. »

L’objectif poursuivi en I"espéce par le législateur a été exposé€ par le gouvernement dans
I’exposé des motifs du projet de loi et dans 1’étude d’impact. 1l est essentiellement de lutter
contre « une forme de séparatisme social », pour « que ['enfant regoive une instruction effective
et complete lui permettant d'acquérir les connaissances, la méthode et |'esprit critique requis
a chaque niveau d ‘enseignement » et pour assurer « la sociabilisation de I'enfant ».

L’interdiction de I"école en famille veut en réalité viser certaines familles dont I’idéologie
séparatiste constitue un danger non seulement pour les enfants, mais pour la société, notamment
dans le cadre d’un endoctrinement sectaire dans des €coles « de fait », par le détournement de
Pinstruction en famille. En visant ces familles. la loi atteint toutes celles dont les conceptions
sont parfaitement conformes avec Pintégration dans notre société, et qui garantissent la
sociabilisation de I"enfant en "absence de cadre scolaire au moyen d’activités culturelles et
sportives, comme ’attestent les contrdles effectuds.

Certes, le principe de la liberté de I"enseignement doit étre concilié avec d’autres exigences
constitutionnelles, spécialement « I'exigence constitutionnelle d'égal accés a l'instruction ». qui
découle du Préambule de 1946 (décision n® 2001- 450 DC du 11 Juillet 2001), et, plus
largement. I« exigence de protection de I'intérét supérieur de I'enfant » (décision n® 2018-768
QPC du 21 mars 2019).
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A cet effet, le contrdle de I’administration doit porter sur I’effectivité de 1’enseignement et non
sur I'intention des parents. Le contrdle ne peut mettre en évidence que des manquements par
rapport a I’objet de ’instruction obligatoire.

En I’espéce, outre les situations nécessitant le recours a ’instruction a domicile (état de santé,
pratique d’activités sportives ou artistiques, itinérance de la famille ou éloignement
géographique de D’établissement), [’article 21 de la loi prévoit I’appréciation par
"administration « d’une situation propre a l'enfant motivant le projet éducatif ». La liberté
¢ducative des parents est totalement niée, alors que 1’enseignement par les parents ne saurait
étre remis en cause par I’Etat que dans la mesure ou il n’assurerait par le droit a I’instruction.
On passe d’un contrdle des faits, a posteriori, & un contréle de I’intention des parents, suspects
de ne pas poursuivre I’intérét supérieur de leurs enfants.

Ce faisant, le Iégislateur a procédé¢ & une conciliation qui est manifestement déséquilibrée entre
le droit a I’instruction et le principe de la liberté de 1’enseignement.

De plus, cette rédaction approximative laisse a I’administration une latitude excessive dans
appréciation des motifs susceptibles de justifier I’interdiction, ce que condamne la
jurisprudence du Conseil constitutionnel (Décision du 4 avril 2019, n°2019-780 DC).

Enfin, il faut souligner que les dispositions actuellement en vigueur, renforcées par les lois
« refondation de I’école de la République » du 8 juillet 2013 et « pour une école de la
confiance » du 26 juillet 2019, donnent les moyens a I’Etat de garantir le droit & ’instruction
de I’enfant : elles établissent des contrdles répétés et rigoureux sur I’instruction en famille. Si
ces controles sont insuffisants, cela ne tient pas a ces dispositions elles-mémes mais aux moyens
mis en ceuvre pour les réaliser. L’inapplication d’une législation par manque de moyens ne
justifie pas une modification de la législation ; elle commande de renforcer les moyens, non de
renforcer la 1égislation.

Comme I’a indiqué le professcur Pierre Delvolvé en commentant le projet de loi, lors d’un
colloque organisé le 9 mars dernier a I’Institut de France sur la liberté d’enseignement (RFDA,
n°2, mars-avril 2021) :

« En prétendant renforcer les principes de la République, le législateur a renversé le principe
acquis sous la République selon lequel la liberté est la régle et I'interdiction est exclue.

1l viole la liberté d’enseignement, dont la liberté de I’enseignement & domicile est une
composante.

Il inverse son propre réle. L article 34 de la Constitution le charge de fixer « les regles
concernant les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour 1'exercice des libertés
publiques. (...) . ici, il interdit | 'exercice d’une liberté publique. »

e Laméconnaissance directe du 13° alinéa du Préambule de la Constitution de 1946

En quatri¢me lieu, ’alinéa 13 du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 dispose que :
« 13. La Nation garantit I'égal accés de l'enfant et de I'adulte a l'instruction, a la formation
professionnelle et 4 la culture. I'organisation de I'enseignement public gratuit et laique a tous
les degrés est un devoir de |'Etat. »

Ces dispositions imposent la création d’un service public constitutionnel de ’enseignement
gratuit laic sur le territoire de la République (Décision du 9 aodt 2012, n° 2012-654 DC).
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Elles ne peuvent cependant exclure Iexistence d’un enseignement privé (Décision du 8 juillet
1999, n° 99-414 DC).

Or la liberté de ’enseignement étant une liberté de « premier rang », celle-ci bénéficie de la
jurisprudence dite du « cliquet anti-retour » (Décision du 20 janvier 1984, n° 83-165 DC) qui
implique que le législateur ne peut réduire les garanties et modalités de mise en ceuvre effective
d’une liberté constitutionnelle a ’avenir.

En imposant une autorisation préalable a la pratique de I’enseignement & domicile par les
familles en I’absence de tout manquement aux obligations éducatives, la loi déférée réduit les
conditions légales essenticlles de mise en ceuvre de la liberté constitutionnelle de
I’enseignement et est donc inconstitutionnelle & ce titre.

¢ Laviolation du principe de respect de la vie privée

En cinquieme lieu, article 21 de la loi déférée porte une atteinte au droit au respect de sa vie
privée qui est constitutionnellement garanti (Décision du 23 juillet 1999, n° 99-416 DC) dans
la mesure ou il appartiendra aux familles de justifier, périodiquement et au préalable, les
éléments qui justifient ce choix éducatif.

Le 1° du futur article L.131-5 du code de I’éducation autorise la délivrance d’une autorisation
de pratiquer I’éducation & domicile lorsque I’état de santé ou le handicap le requiert. Or, il
n’appartient pas a 1’autorité administrative compétente en matidre éducative d’apprécier des
¢léments couverts par le secret médical sans porter atteinte au droit au respect de la vie privée
compte tenu des finalités ici poursuivies (Décision du 21 décembre 2017, n® 2017-756 DC). 11
appartenait donc au Parlement d’épuiser sa compétence en la matiére sans pouvoir renvoyer a
un décret en Conseil d’Etat pour définir ce qui est admissible par I’administration.

Le Conseil constitutionnel est également invité a édicter une réserve d’interprétation suivant
laquelle, cette possibilité ne saurait étre interprétée en aucune maniére par 1’Etat comme étant
de nature a faire obstacle 4 la mise en ceuvre de 1’obligation 1égale d’accueil de tous les enfants
atteints d’un handicap dans les conditions posées par la loi.

De méme, si le 2° du futur article L.131-5 du code de I’éducation vise les activités sportives ou
artistiques intensives, nulle précision n’est apportée quant a leur teneur ce qui confére a
lautorité¢ administrative un pouvoir discrétionnaire sur la nature de celles-ci au détriment
d’activités « minoritaires » ou non reconnues par les institutions publiques.

Enfin, le 4° de cette disposition impose aux familles de justifier a priori de maniére détailiée et
écrite des ¢léments relatifs & une situation propre a I’enfant. Autrement dit, il est imposé aux
familles de se justifier sur des choix de vie personnels sans méme que I’Etat ne dispose du
moindre €lément objectif fondant un doute sur I’éducation regue par I’enfant considéré. Cela
porte donc nécessairement une atteinte grave et disproportionnée au droit respect de la vie
privée des familles concernées.

Les sénateurs soussignés demandent donc au Conseil constitutionnel de déclarer I’article 21
contraire a la Constitution.
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Les sénateurs soussignés compléteront, le cas échéant, cette demande dans des délais
raisonnables,





