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Corte Europea dei diritti del'uomo — 10 novembre 2005-
affaire Leyla Sahin c. Turquie — req. n. 44774/98

Il regolamento dell’ Universita di Instambul — che sottopone ['uso del foulard, per le
studentesse, ad alcune restrizioni — costituisce un’ingerenza nel diritto di manifestazio-
ne della liberta religiosa. Tale ingerenza é, tuttavia, prevista dalla legge, persegue scopi
legittimi ex art. 9.2 della Convenzione Europea, & giustificata nel suo principio e pro-
porzionata negli scopi. Pertanto puo essere considerata una misura “necessaria in una
societd democratica”

(Omaissis)

EN FAIT
1. LES CIRCONSTANCES DE L'ESPéCE
14. La requérante est née en 1973 et vit a Vienne depuis 1999, année ot elle a
quitté Istanbul pour poursuivre ses études de médecine a la faculté de médecine de
l'université de cette ville. Elle est issue d"une famille traditionnelle pratiquant la reli-
gion musulmane et porte le foulard islamique afin de respecter un précepte reli-
gieux.

A. La circulaire du 23 février 1998

15. Le 26 ao(it 1997, la requérante, alors étudiante en cinquiéme année a la facul-
té de médecine de l'université de Bursa, s’inscrivit a la faculté de médecine de
Cerrahpaga de 'Université d’Istanbul. Elle affirme avoir porté le foulard islamique
pendant ses quatre années d’études de médecine a I'université de Bursa ainsi que
pendant la période qui s’ensuivit et jusqu’en février 1998.

16. Le 23 février 1998, le recteur de 'Université d’Istanbul adopta une circulaire.
La partie pertinente de celle-ci est libellée comme suit:

«En vertu de la Constitution, de la loi, des réglements, et conformément a la
jurisprudence du Conseil d’Etat, de la Commission européenne des droits de I’hom-
me et aux décisions adoptées par les comités administratifs des universités, les étu-
diantes ayant la «téte couverte» (portant le foulard islamique) et les étudiants por-
tant la barbe (y compris les étudiants étrangers) ne doivent pas étre acceptés aux
cours, stages et travaux pratiques. En conséquence, le nom et le numéro des étudian-
tes revétues du foulard islamique ou des étudiants barbus ne doivent pas étre portés
sur les listes de recensement des étudiants. Toutefois, si des étudiants dont le nom et
le numéro ne figurent pas sur ces listes insistent pour assister aux travaux pratiques
et entrer dans les salles de cours, il faut les avertir de la situation et s’ils ne veulent pas
sortir, il faut relever leur noms et numéros et les informer qu’ils ne peuvent assister
aux cours. S’ils persistent a ne pas vouloir sortir de la salle de cours, I"enseignant
dresse un procés-verbal constatant la situation et son impossibilité de faire cours et il
porte aussi d’urgence la situation a la connaissance des autorités de I'université pour
sanction.»

17. Conformément a la circulaire précitée, le 12 mars 1998, I'accés aux épreuves
écrites du cours d’oncologie fut refusé a la requérante par les surveillants au motif
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qu’elle portait le foulard islamique. Par ailleurs, le 20 mars 1998, M Sahin s’adressa
au secrétariat de la chaire de traumatologie orthopédique pour son inscription admi-
nistrative, qui lui fut refusée pour cause de port du foulard. De méme, les 16 avril et
10 juin 1998, toujours pour le méme motif, elle ne fut pas admise au cours de neuro-
logie et aux épreuves écrites du cours de santé populaire.

B. Le recours en annulation introduit par la requérante contre la circulaire du 23
février 1998

18. Le 29 juillet 1998, la requérante introduisit un recours en annulation contre
la circulaire du 23 février 1998. Dans son mémoire, elle soutenait que la circulaire en
question et son application constituaient une atteinte a ses droits garantis par les
articles 8, 9 et 14 de la Convention ainsi que par I'article 2 du Protocole n° 1 dans la
mesure otl, d’une part, la circulaire n’avait pas de base légale et, d’autre part, le
rectorat ne disposait pas de pouvoir de réglementation en la matiére.

19. Par un jugement rendu le 19 mars 1999, le tribunal administratif d’Istanbul
débouta la requérante, considérant qu’en vertu de article 13 b) de la loi n° 2547
relative 4 'enseignement supérieur (paragraphe 52 ci-dessous), le recteur d’une uni-
versité, en tant qu’organe exécutif d'un tel établissement, disposait d’un pouvoir
réglementaire en matiére de tenue vestimentaire des étudiants en vue d’assurer le
maintien de 'ordre. Ce pouvoir réglementaire devait étre exercé conformément a la
législation pertinente ainsi qu’aux arréts rendus par la Cour constitutionnelle et le
Conseil d’Etat. Se référant a la jurisprudence constante de ces derniers, le tribunal
administratif conclut que ni la réglementation litigieuse ni les mesures individuelles
ne pouvaient étre considérées comme illégales.

20. Le 19 avril 2001, le Conseil d’Etat rejeta le pourvoi de la requérante.

C. Les sanctions disciplinaires infligées a la requérante

21. En mai 1998, une procédure disciplinaire fut engagée contre la requérante en
vertu de l'article 6 a) du reglement sur la procédure disciplinaire des étudiants (para-
graphe 50 ci-dessous) en raison de I'inobservation par celle-ci des régles portant sur
la tenue vestimentaire.

22.Le 26 mai 1998, eu égard au fait que M Sahin manifestait par son comporte-
ment la volonté de continuer a participer aux cours et/ou aux travaux pratiques en
portant le foulard, le doyen de la faculté déclara que Iattitude de la requérante et le
non-respect par celle-ci des régles portant sur la tenue vestimentaire ne seyaient pas
a la dignité que nécessite la qualité d’étudiant. Il décida en conséquence de lui infli-
ger un avertissement.

23. Le 15 février 1999, un rassemblement non autorisé tendant a protester contre
les régles portant sur la tenue vestimentaire eut lieu devant le décanat de la faculté de
médecine de Cerrahpasa.

24, Le 26 février 1999, le doyen de la faculté entama une procédure disciplinaire
dirigée entre autres contre la requérante en raison de sa participation au rassemble-
ment en question. Le 13 avril 1999, aprés 'avoir entendue, le doyen de la faculté lui
infligea une exclusion d’un semestre, en application de I'article 9 j) du réglement sur
la procédure disciplinaire des étudiants (paragraphe 50 ci-dessous).

25. Le 10 juin 1999, la requérante introduisit un recours en annulation contre
cette sanction disciplinaire devant le tribunal administratif d’Istanbul. Ce recours
fut rejeté le 30 novembre 1999 par le tribunal administratif d’Tstanbul au motif que
la mesure litigieuse ne pouvait étre considérée comme illégale, compte tenu des piéces
du dossier et de la jurisprudence établie en la matiére.
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26. A la suite de I'entrée en vigueur le 28 juin 2000 de la loi n° 4584 prévoyant
I’amnistie des sanctions disciplinaires prononcées contre les étudiants et 'annula-
tion des conséquences y relatives, toutes les sanctions infligées a la requérante furent
amnistiées et toutes les conséquences y relatives effacées.

27. Le 28 septembre 2000, se fondant sur la loi n° 4584, le Conseil d’Etat décida
qu’il n’y avait pas lieu d’examiner le fond du pourvoi de la requérante contre I'arrét
du 30 novembre 1999.

28. Entre-temps, le 16 septembre 1999, la requérante abandonna ses études en
Turquie et s’inscrivit a 'université de Vienne pour y poursuivre ses études supérieures.

II. LE DROIT ET LA PRATIQUE PERTINENTS

A. La Constitution
29. Les dispositions pertinentes de la Constitution sont libellées en ces termes:

Article 2
«La République de Turquie est un Etat de droit démocratique, laique et social,
respectueux des droits de ’homme dans un esprit de paix sociale, de solidarité na-
tionale et de justice, attaché au nationalisme d’Atatiirk et reposant sur les principes
fondamentaux énoncés dans le préambule.»

Article 4
«Les dispositions de I’article premier de la Constitution stipulant que la forme de
I’Etat est celle d’une république, ainsi que les dispositions de I'article 2 relatives aux
caractéristiques de la République et celles de I'article 3 ne peuvent étre modifiées et
leur modification ne peut étre proposée.»

Article 10

«Tous les individus sont égaux devant la loi sans aucune discrimination fondée
sur la langue, la race, la couleur, le sexe, 'opinion politique, la croyance philosophi-
que, la religion, I'appartenance a un courant religieux ou d’autres motifs similaires.

Les femmes et les hommes ont des droits égaux. L'Etat est tenu d’assurer la mise
en pratique de cette égalité.

On ne peut accorder de privilége a un individu, une famille, un groupe ou une
classe quelconques.

Les organes de I’Etat et les autorités administratives sont tenus d’agir conformé-
ment au principe de ’égalité devant la loi en toute circonstance.»

Article 13

«Les droits et libertés fondamentaux ne peuvent étre limités que pour des motifs
prévus par des dispositions particuliéres de la Constitution et en vertu de la loi, et
pour autant que ces limitations ne portent pas atteinte a I’essence méme des droits et
libertés. Les limitations dont les droits et libertés fondamentaux font I’objet ne peu-
vent étre en contradiction ni avec la lettre et 'esprit de la Constitution, ni avec les
exigences d’un ordre social démocratique et laique, et elles doivent respecter le prin-
cipe de proportionnalité.»

Article 14
«Les droits et libertés mentionnés dans la Constitution ne peuvent étre exercés
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dans le but de porter atteinte a I'intégrité territoriale de 'Etat et I'unité de la nation, de
supprimer la République démocratique et laique fondée sur les droits de ’homme.

Aucune disposition de la Constitution ne peut étre interprétée en ce sens qu’elle
accorderait a I'Etat ou a des individus le droit de mener des activités destinées a anéan-
tir les droits et libertés fondamentaux inscrits dans la Constitution ou a limiter ces
droits et libertés dans une mesure dépassant celle qui est stipulée par la Constitution.

La loi fixe les sanctions applicables a ceux qui ménent des activités contraires a
ces dispositions.»

Article 24

«Chacun a droit a la liberté de conscience, de croyance et de conviction religieuse.

Les pricres, les rites et les cérémonies religieux sont libres a condition de ne pas
violer les dispositions de Iarticle 14.

Nul ne peut étre contraint de participer a des pri¢res ou a des cérémonies et rites
religieux ni de divulguer ses croyances et ses convictions religieuses; nul ne peut étre
blamé ni inculpé a cause de ses croyances ou convictions religieuses.

L’éducation et I'enseignement religieux et éthique sont dispensés sous la surveil-
lance et le controle de I'Etat. L'enseignement de la culture religieuse et de la morale
figure parmi les cours obligatoires dispensés dans les établissements scolaires du
primaire et du secondaire. En dehors de ces cas, ’éducation et I'enseignement reli-
gieux sont subordonnés a la volonté propre de chacun et, en ce qui concerne les
mineurs, a celle de leurs représentants légaux.

Nul ne peut, de quelque maniére que ce soit, exploiter la religion, les sentiments
religieux ou les choses considérées comme sacrées par la religion, ni en abuser dans
le but de faire reposer, méme partiellement, I’ordre social, économique, politique ou
juridique de I’Etat sur des préceptes religieux ou de s’assurer un intérét ou une in-
fluence sur le plan politique ou personnel.»

Article 42

«Nul ne peut étre privé de son droit a ’éducation et a I'instruction.

Le contenu du droit 2 I'instruction est défini et réglementé par la loi.

L’éducation et I'enseignement sont assurés sous la surveillance et le contrdle de
I'Etat, conformément aux principes et réformes d’Atatiirk et selon les régles de la
science et de la pédagogie contemporaines. Il ne peut étre créé d’établissement d’édu-
cation ou d’enseignement en opposition avec ces principes.

La liberté d’éducation et d’enseignement ne dispense pas du devoir de loyauté
envers la Constitution.

Lenseignement primaire est obligatoire pour tous les citoyens des deux sexes et
il est gratuit dans les écoles de I'Etat.

Les régles auxquelles doivent se conformer les écoles privées des degrés primaire
et secondaire sont déterminées par la loi d’une maniére propre a garantir le niveau
fixé pour les écoles de I'’Etat.

L’Etat accorde aux bons éléves qui sont dépourvus de moyens financiers 1’aide
nécessaire pour leur permettre de poursuivre leurs études, sous forme de bourses ou
par d’autres voies. L'Etat prend les mesures appropriées en vue de rendre les person-
nes dont I’état nécessite une éducation spéciale utiles 2 la société.

On ne peut poursuivre dans les établissements d’éducation et d’enseignement
que des activités se rapportant a '’éducation, a 'enseignement, a la recherche et a
I’étude. Aucune entrave ne peut étre apportée a ces activités de quelque maniére que
ce soit (...)»
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Article 153

«Les arréts de la Cour constitutionnelle sont définitifs. Les arréts d’annulation ne
peuvent étre rendus publics avant d’avoir été motivés par écrit.

Lorsque la Cour constitutionnelle annule I’ensemble ou un article d’une loi ou
d’un décret-loi, elle ne peut pas se substituer au législateur en établissant une dispo-
sition susceptible d’entrainer une application nouvelle.

(...)

Les arréts de la Cour constitutionnelle sont immédiatement publiés au Journal
officiel et lient les organes du législatif, de exécutif et du judiciaire ainsi que les
autorités administratives et les personnes physiques et morales.»

B. Historique et contexte

1. Le principe de laicité et le port de tenues religieuses

30. La République turque s’est construite autour de la laicité. Avant et apres la
proclamation de la République le 29 octobre 1923, la séparation des sphéres publi-
que et religieuse fut obtenue par plusieurs réformes révolutionnaires: le 3 mars 1923,
le califat fut aboli; le 10 avril 1928, la disposition constitutionnelle selon laquelle
Iislam était la religion d’Etat fut supprimée; enfin, par une révision constitutionnelle
intervenue le 5 février 1937, le principe de laicité acquit valeur constitutionnelle
(article 2 de la Constitution de 1924 et article 2 des Constitutions de 1961 et 1982,
repris au paragraphe 29 ci-dessus).

31. Le principe de laicité s’inspirait de I’évolution de la société ottomane au cours
de la période qui se situe entre le XIX¢ siecle et la proclamation de la République.
L’idée de créer un espace public moderne oti I’égalité était assurée a tous les citoyens
sans distinction de religion, de confession et de sexe avait déja trouvé un écho dans
les débats ottomans du XIXe siecle. Les droits des femmes ont connu un grand pro-
grés durant cette période (I’égalité de traitement dans I’enseignement, I'interdiction
dela polygamie en 1914, le transfert de la compétence juridique en matiére d’affaires
familiales aux tribunaux séculiers instaurés au XIX¢ siecle).

32. L'idéal républicain était défini a travers la visibilité publique de la femme et sa
participation active a la société. Par conséquent, a 'origine, I’émancipation de la
femme du religieux et la modernisation de la société ont été pensées ensemble. Ainsi,
le 17 février 1926, fut adopté le code civil, qui prévoit I’égalité des sexes dans la
jouissance des droits civiques, notamment dans le domaine du divorce et de la suc-
cession. Ensuite, par la révision constitutionnelle du 5 décembre 1934 (article 10 de
la Constitution de 1924), les droits politiques des femmes furent reconnus au méme
titre que ceux des hommes.

33. En ce qui concerne la tenue vestimentaire, la premiére disposition adoptée
futlaloi n° 671 du 28 novembre 1925 relative au port du chapeau, qui envisageait la
tenue comme une question relative a la modernité. De méme, le port d'un habit
religieux, quelle que soit la religion ou la croyance concernée, fut interdit en dehors
des lieux de culte et des cérémonies religieuses par la loi n° 2596 du 3 décembre 1934
sur la réglementation du port de certains vétements.

34, Par ailleurs, en vertu de la loi n° 430 adoptée le 3 mars 1924 portant sur la
fusion des services d’éducation, les écoles religieuses furent fermées et toutes les
écoles furent rattachées au ministére de I’Education. Cette loi fait partie des lois
ayant valeur constitutionnelle, protégées par 'article 174 de la Constitution turque.

35. En Turquie, le port du foulard islamique a I’école et a I'université est un
phénomene récent, qui s’est manifesté notamment a partir des années 1980. Le sujet
est largement débattu et continue a étre I’objet de vifs débats dans la société turque.
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Pour les partisans du foulard islamique, il s’agit d’une obligation et/ou manifestation
liées a I'identité religieuse. En revanche, les tenants de la laicité, qui font une dif-
térence entre le bagortiisii (foulard traditionnel anatolien, porté lache) et le tirban
(foulard noué serré qui cache les cheveux et la gorge), considérent le foulard islami-
que comme un symbole de I'islam politique. Notamment, I’arrivée au pouvoir le 28
juin 1996 d’un gouvernement de coalition constitué par le Refah Partisi, de tendance
islamiste, et le Do ru Y ol Partisi, de tendance de centre droit, a donné un aspect
particulierement politique a ce débat. L'ambiguité de I'attachement aux valeurs dé-
mocratiques qui ressort des prises de position des dirigeants du Refah Partisi, y com-
pris de celle du premier ministre de I'époque issu de ce parti, et des discours de ces
dirigeants pronant un systéme multi-juridique fonctionnant selon des régles religieu-
ses différentes pour chaque communauté religieuse, fut percue dans la société com-
me une menace réelle pour les valeurs républicaines et la paix civile (voir Refah
Partisi (Parti de la prospérité) et autres c. Turquie [GCI, n* 41340/98, 42342/98,
41343/98 et 41344/98, CEDH 2003-1I).

2. La réglementation de la tenue vestimentaire dans les établissements de ['enseigne-
ment supérieur et la jurisprudence constitutionnelle

36. Le premier texte en la matiere fut le réglement du 22 juillet 1981 adopté par
le Conseil des ministres, lequel imposait une tenue vestimentaire simple, sans exces
et contemporaine au personnel travaillant dans les organismes et institutions publi-
ques ainsi qu’aux agents et étudiantes des établissements rattachés aux ministéres.
De méme, selon ce réglement, les femmes, lors de 'exercice de leur fonction, et les
étudiantes devaient étre non voilées dans les établissements d’enseignement.

37. Le 20 décembre 1982, une circulaire relative au port du foulard dans les
établissements de I'enseignement supérieur fut adoptée par le Conseil de 'enseigne-
ment supérieur. Ce texte interdisait le port du foulard islamique dans les salles de
cours. Le Conseil d’Etat, dans son arrét du 13 décembre 1984, confirma la Iégalité de
cette réglementation et considéra que:

«Au-dela d’une simple habitude innocente, le foulard est en train de devenir le
symbole d’une vision contraire aux libertés de la femme et aux principes fondamen-
taux de la République.»

38. Le 10 décembre 1988 entra en vigueur I'article 16 provisoire de la loi n° 2547
portant sur I’enseignement supérieur («loi n° 2547»). La disposition en question était
ainsi libellée:

«Une tenue ou une apparence contemporaine est obligatoire dans les locaux et
couloirs des établissements de I'enseignement supérieur, écoles préparatoires, labo-
ratoires, cliniques et polycliniques. Le port d’un voile ou d’un foulard couvrant le
cou et les cheveux pour des raisons de conviction religieuse est libre.»

39. Par un arrét du 7 mars 1989 publié au Journal officiel le 5 juillet 1989, la Cour
constitutionnelle déclara la disposition précitée contraire aux articles 2 (laicité), 10
(égalité devant la loi) et 24 (liberté de religion) de la Constitution. De méme, elle
considéra que cette disposition ne saurait non plus se concilier avec le principe dé éga-
lité des sexes qui se dégageait, entre autres, des valeurs républicaines et révolution-
naires (préambule et article 174 de la Constitution).

Dans leur arrét, les juges constitutionnels expliquérent tout d’abord que la laicité
avait acquis valeur constitutionnelle en raison de I’expérience historique du pays et
des particularités de la religion musulmane par rapport aux autres religions, et qu’el-
le constituait 'une des conditions indispensables de la démocratie et le garant de la
liberté de religion et du principe d’égalité devant la loi. La laicité interdisait aussi a
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I’Etat de témoigner une préférence pour une religion ou croyance et, en conséquen-
ce, un Etat laique ne pouvait pas invoquer la conviction religieuse dans sa fonction
législative. Ils considérérent notamment:

«La laicité est 'organisatrice civique de la vie politique, sociale et culturelle, qui
se fonde sur la souveraineté nationale, la démocratie, la liberté et la science. La laicité
est le principe qui offre a I'individu la possibilité d’affirmer sa personnalité propre
grace a la liberté de pensée et qui, en réalisant la distinction entre la politique et les
croyances religieuses, rend effectives les libertés de conscience et de religion. Dans
les sociétés fondées sur la religion, qui fonctionnent avec la pensée et les réglements
religieux, 'organisation politique a un caractére religieux. Dans le régime laique, la
religion est préservée d’une politisation. Elle n’est plus un outil de ’'administration
et se maintient a sa place respectable, qui est a évaluer par la conscience de tout un
chacun (...)»

Soulignant le caractere inviolable de la liberté de religion, de conscience et de
culte, les juges constitutionnels observerent que cette liberté, qui ne pouvait pas étre
assimilée au port d’un habit religieux spécifique, garantissait avant tout la liberté
d’adhérer ou non a une religion. Ils releverent que, en dehors du cadre intime réser-
vé a I'individu, la liberté de manifester la religion pouvait étre restreinte pour des
raisons d’ordre public dans le but de préserver le principe de laicité.

Selon les juges constitutionnels, chacun peut s’habiller comme il le veut. Il con-
vient aussi de respecter les valeurs et traditions sociales et religieuses de la société.
Toutefois, lorsqu’une forme de tenue est imposée aux individus par référence a une
religion, celle-ci est percue et présentée comme un ensemble de valeurs incompati-
ble avec les valeurs contemporaines. Au surplus, en Turquie, ot la majorité de la
population est de confession musulmane, le fait de présenter le port du foulard isla-
mique comme une obligation religieuse contraignante entrainerait une discrimina-
tion entre les pratiquants, les croyants non pratiquants et les non croyants en fonc-
tion de leur tenue, et signifierait indubitablement que les personnes qui ne portent
pas le foulard sont contre la religion ou sans religion.

Les juges constitutionnels soulignérent aussi que les étudiants doivent pouvoir
travailler et se former ensemble dans un climat de sérénité, de tolérance et d’entraide
sans que le port de signes d’appartenance a une religion les en empéche. Ils esti-
merent que, indépendamment de la question de savoir si le foulard islamique était
un précepte de la religion musulmane, la reconnaissance juridique d’un tel symbole
religieux dans ces établissements n’était pas non plus compatible avec la neutralité
de I'enseignement public, dans la mesure oti une telle reconnaissance était de nature
a générer des conflits entre les étudiants en fonction de leurs idées ou croyances
religieuses.

40. Le 25 octobre 1990 entra en vigueur I'article 17 provisoire de la loi n° 2547,
ainsi libellé:

«A condition de ne pas étre contraire aux lois en vigueur, la tenue est libre dans
les établissements de I’enseignement supérieur.»

41. Dans son arrét du 9 avril 1991, publié au Journal officiel le 31 juillet 1991, la
Cour constitutionnelle déclara la disposition précitée conforme a la Constitution,
considérant qu’a la lumiére des principes qui se dégagent de son arrét du 7 mars
1989, celle-ci n’autorisait pas le port du foulard pour des motifs religieux dans les
établissements de I’enseignement supérieur. Elle déclara notamment:

«(...) Pexpression «lois en vigueur» vise avant toute chose la Constitution (...)
Dans les établissements de I’enseignement supérieur, se couvrir le cou et les cheveux
avec un voile ou un foulard pour des raisons de conviction religieuse est contraire
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aux principes de laicité et d’égalité. Dans cette situation, la liberté vestimentaire dans
les établissements de I'enseignement supérieur reconnue dans la disposition litigieuse
«ne concerne pas les vétements de caractere religieux ni le fait de se couvrir le cou et les
cheveux avec un voile et un foulard» (...) La liberté reconnue par cet article [article 17
provisoire] est subordonnée a la condition de ne pas étre contraire «aux lois en vi-
gueur». Or 'arrét de la Cour constitutionnelle [du 7 mars 1989] établit que le fait de se
couvrir le cou et les cheveux avec un foulard est avant tout contraire a la Constitution.
Par conséquent, la condition énoncée a I’article précité de ne pas étre contraire aux lois
en vigueur place en dehors du champ d’application de la liberté vestimentaire le fait de
«se couvrir le cou et les cheveux avec un foulard» (...)»

3. Application a I'Université d'Istanbul

42. Créée au XVe siecle, 'Université d’Tstanbul forme un des principaux pdles
d’enseignement supérieur public en Turquie. Elle est composée de dix-sept facultés
dont deux de médecine, a savoir la faculté de médecine de Cerrahpasa et celle de
Capa, et de douze écoles supérieures. Elle accueille environ 50 000 étudiants.

43. En 1994, a la suite d’'une campagne de pétitions lancée par les étudiantes
inscrites au programme de formation des sages-femmes de I'Ecole supérieure des
métiers de la santé de I'université, le recteur diffusa une note d’information par laquelle
il exposait le contexte dans lequel se situe la question du foulard islamique et le
fondement juridique de la réglementation en la matiére. Il déclara notamment:

«Linterdiction du port du foulard par les étudiantes inscrites au programme de
formation des sages-femmes pendant les cours pratiques n’a pas pour objet de por-
ter atteinte a leur liberté de conscience et de religion, mais d’agir conformément aux
lois et réglements en vigueur. Lorsqu’elle exerce sa profession, une sage-femme ou
une infirmiére est en uniforme. Cet uniforme est décrit et identifié par les réglements
adoptés par le ministére de la Santé (...) Les étudiantes qui souhaitent intégrer cette
profession le savent. Imaginez une étudiante sage-femme avec un manteau a man-
ches longues qui veut retirer un bébé d’une couveuse ou I'y installer ou qui assiste un
médecin dans une salle d’opération ou dans une salle d’accouchement.»

44. Considérant que la manifestation visant a obtenir I'autorisation de porter le
foulard islamique dans tous les espaces de I'université tendait a prendre une tournu-
re susceptible de porter atteinte a I'ordre et a la paix de 'université, de la faculté et
de I'hopital Cerrahpasa ainsi que de 'Ecole supérieure des métiers de la santé, et
invoquant notamment les droits des malades, le recteur pria les étudiants de res-
pecter les régles relatives a la tenue vestimentaire.

45. La décision concernant la tenue vestimentaire des étudiants et agents publics
adoptée le 1¢ juin 1994 par la direction de l'université est rédigée comme suit:

«Dans les universités, la tenue vestimentaire est définie par les lois et réglements.
La Cour constitutionnelle a rendu un arrét empéchant le port d’une tenue religieuse
dans les universités.

Cet arrét vaut pour tous les étudiants de notre université ainsi que pour le per-
sonnel académique, administratif et autre, a tous les niveaux. En particulier, les infir-
micres, sages-femmes, médecins et vétérinaires sont tenus de respecter, au cours des
travaux pratiques de santé et de science appliquée (travaux d’infirmerie, de labora-
toire, de salle d’opération, de microbiologie), la réglementation portant sur la tenue
vestimentaire telle que définie par les exigences scientifiques et la 1égislation. Ceux
qui ne se conforment pas a cette tenue vestimentaire ne seront pas acceptés aux
travaux pratiques.»

46. Le 23 tévrier 1998 fut diffusée une circulaire régissant I'entrée des étudiants
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barbus et des étudiantes portant le foulard islamique, signée par le recteur de I'Uni-
versité d’Istanbul (voir le texte de cette circulaire au paragraphe 16 ci-dessus).

47. La décision n° 11 du 9 juillet 1998 adoptée par I'Université d’Istanbul est
rédigée en ces termes:

«1. Les étudiants de I'Université d’Istanbul sont tenus de respecter les principes
juridiques et les régles relatives a la tenue vestimentaire définies dans les décisions de
la Cour constitutionnelle et des hauts organes judiciaires.

2. Les étudiants de I'Université d’Istanbul ne peuvent porter aucune tenue vesti-
mentaire symbolisant ou manifestant une quelconque religion, confession, race, in-
clination politique ou idéologique dans aucun établissement et département de I'uni-
versité d’Istanbul et dans aucun espace appartenant a cette université.

3. Les étudiants de I'Université d’Istanbul sont tenus de se conformer, dans les
établissements et départements auxquels ils sont inscrits, aux régles qui prescrivent
des tenues vestimentaires particuliéres pour des raisons liées a la profession.

4. Les photographies remises par les étudiants de I'Université d’Istanbul a leur
établissement ou département [doivent étre prises] de «face», «la téte et le cou dé-
couverts», doivent dater de moins de six mois et permettre d’identifier facilement
I'étudiant.

5. Ceux qui ont une attitude contraire aux points énoncés ci-dessus ou qui en-
couragent par leurs paroles, leurs écrits ou leurs activités une telle attitude feront
I'objet d’une procédure en vertu des dispositions du réglement sur la procédure
disciplinaire des étudiants.»

4. Le reglement sur la procédure disciplinaire des étudiants

48. Le réglement sur la procédure disciplinaire des étudiants, publié au Journal
officiel le 13 janvier 1985, prévoit cinq sanctions disciplinaires, a savoir ’avertisse-
ment, le blame, ’exclusion temporaire d’une semaine a un mois, 'exclusion tempo-
raire d’un a deux semestres et ’exclusion définitive.

49. Le simple fait de porter le foulard islamique dans I’enceinte des universités
n’est pas constitutif d’une infraction disciplinaire.

50. En vertu de Iarticle 6 a) du réglement «le fait d’avoir un comportement et
une attitude qui ne siéent pas a la dignité que nécessite la qualité d’éléve» constitue
un acte ou comportement appelant un avertissement. Un blame sera infligé entre
autres lorsqu’un étudiant a une attitude de nature a ébranler le sentiment d’estime et
de confiance que nécessite la qualité d’étudiant ou lorsqu’il dérange I'ordre des cours,
séminaires, travaux pratiques, en laboratoire ou en atelier (article 7 a) et €)). Un
étudiant qui restreint directement ou indirectement la liberté d’apprendre et d’en-
seigner et qui a une attitude de nature a rompre le calme, la tranquillité et ’atmo-
sphere de travail des établissements de I’enseignement supérieur ou qui se livre a des
activités politiques dans un tel établissement est sanctionné par une exclusion tem-
poraire allant d’une semaine a un mois (article 8 a) et ¢)). En vertu de I'article 9 ), le
fait d’organiser ou de participer a des réunions non autorisées dans I’enceinte uni-
versitaire est puni d’une exclusion d’un a deux semestres.

51. La procédure d’enquéte disciplinaire est régie par les articles 13 a 34 du re-
glement en question. Selon les articles 16 et 33, les droits de la défense des étudiants
doivent étre respectés et le conseil disciplinaire doit prendre en considération la
raison qui a conduit I'étudiant a se livrer a une activité contraire au réglement. Par
ailleurs, toutes les sanctions disciplinaires peuvent étre soumises au controle des tri-
bunaux administratifs.
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5. Le pouvoir réglementaire des organes de direction des universités

52. Les universités étant des personnes morales de droit public en vertu de 'arti-
cle 130 de la Constitution, elles sont dotées d’une autonomie, sous le contrdle de
I’Etat, qui se traduit par la présence a leur téte d’organes de direction, tel le recteur,
disposant des pouvoirs dévolus par les lois.

Larticle 13 de la loi n° 2547, dans ses parties pertinentes, est ainsi libellé:

«(...) b. Pouvoirs, compétences et responsabilités du recteur:

1. Présider les conseils de 'université, exécuter les décisions de ces derniers, exa-
miner les propositions des conseils universitaires et prendre les décisions nécessai-
res, et assurer le fonctionnement coordonné des établissements rattachés a 'univer-
sité; (...)

5. Assurer la surveillance et le contrdle des unités de I'université et de son person-
nel de tous niveaux.

C’est le recteur qui est principalement compétent et responsable pour prendre,
le cas échéant, des mesures de sécurité; pour assurer la surveillance et le controle
administratifs et scientifiques dans le fonctionnement de ’enseignement (...)»

53. Le pouvoir de controle et de surveillance accordé au recteur par I'article 13 de
la loi n°® 2547 est soumis au principe de légalité et au contrdle du juge administratif.

C. La force contraignante de la motivation des arréts de la Cour constitutionnelle
54. Dans son arrét du 27 mai 1999 (E. 1998/58, K. 1999/19), publié au Journal
officiel le 4 mars 2000, la Cour constitutionnelle déclara notamment:
«Le législatif et I'exécutif sont liés tant par le dispositif des arréts que par leur
motivation dans son ensemble. Les arréts, avec leur motivation, contiennent les cri-
teres d’appréciation des activités législatives et en définissent les lignes directrices.»

D. Droit comparé

55. Depuis plus d’une vingtaine d’années, la place du voile islamique dans ’en-
seignement public suscite en Europe la controverse. Dans la majorité des pays eu-
ropéens, le débat concerne principalement les établissements d’enseignement du
primaire et du secondaire. En revanche, en Turquie, en Azerbaidjan et en Albanie,
ce débat tourne non seulement autour de la liberté personnelle mais également de la
signification politique du voile islamique. En effet, dans ces trois seuls pays, le port
de celui-ci est réglementé dans I’espace universitaire.

56. En France, ot la laicité est considérée comme un des fondements des valeurs
républicaines, a été adoptée la loi du 15 mars 2004 encadrant, en application du
principe de laicité, le port de signes ou tenues manifestant une appartenance reli-
gieuse dans les écoles, colleges et lycées publics. Cette loi insére dans le code de
I'éducation un article L. 141-5-1 ainsi rédigé: «Dans les écoles, les colleges et les
lycées publics, le port de signes ou tenues par lesquels les éléves manifestent ostensi-
blement une appartenance religiecuse est interdit. Le réglement intérieur rappelle
que la mise en ceuvre d’une procédure disciplinaire est précédée d'un dialogue avec
Péleve.»

La loi s’applique a 'ensemble des écoles et établissements scolaires publics, y
compris aux formations post-baccalauréat (classes préparatoires aux grandes écoles,
sections de technicien supérieur). Elle n’est pas applicable aux universités publi-
ques. En outre, elle ne concerne, comme I'indique la circulaire du 18 mai 2004, que
«les signes (...) dont le port conduit a se faire immédiatement reconnaitre par son
appartenance religieuse, tels que le voile islamique, quel que soit le nom qu’on lui
donne, la kippa ou une croix de dimension manifestement excessive.»
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57. En Belgique, il n’existe pas de norme générale d’interdiction du port de signes
religieux dans les écoles. Dans la communauté francaise, le décret du 13 mars 1994
définit la neutralité de I'enseignement. Les éléves sont en principe autorisés a arborer
un signe religieux. D’une part, cette liberté s’exerce a la seule condition que soient
sauvegardés les droits de ’homme, la réputation d’autrui, la sécurité nationale, I'ordre
public, la santé et la moralité publique, et que soit respecté le réglement d’ordre in-
térieur. D’autre part, 'enseignant doit veiller a ce que, sous son autorité, ne se dévelop-
pe ni le prosélytisme religieux ou philosophique ni le militantisme politique organisés
par ou pour les éléves. Ce décret mentionne comme motif de restriction admissible le
réglement d’ordre intérieur de I’établissement. En outre, le 19 mai 2004, la commu-
nauté francaise a adopté un décret relatif a la mise en ceuvre de I'égalité de traitement.
En ce qui concerne la communauté flamande, la situation des établissements n’est pas
uniforme quant a la question de 'acceptation du port de signes religieux. Certains
établissements I'interdisent, d’autres I'autorisent. Dans ce dernier cas, des restrictions
sont admises sur la base de criteres d’hygiéne et de sécurité.

58. Dans d’autres pays, parfois apres un long débat juridique, I'enseignement
public accepte en principe les jeunes filles musulmanes qui portent le foulard islami-
que (Allemagne, Autriche, Espagne, Pays-Bas, Royaume-Uni, Suede et Suisse).

59. En Allemagne, ot le débat s’était concentré sur le port du foulard islamique
par les enseignantes, la Cour constitutionnelle a indiqué le 24 septembre 2003 dans
une affaire opposant 'une d’elles au Land de Bade-Wurtemberg que I’absence d’in-
terdiction législative explicite permettait le port du foulard par les enseignantes. Par
conséquent, elle a imposé aux Linder ’obligation de réglementer la tenue vestimen-
taire des enseignants quand ils veulent leur interdire le port du foulard islamique
dans les écoles publiques.

60. En Autriche, il n’y a pas de législation spécifique sur le port du foulard, du
turban et de la kippa. Il est en général considéré que I'interdiction du port du voile
est uniquement justifiée lorsque la santé ou la sécurité des éléves est en cause.

61. Au Royaume-Uni, une attitude tolérante prévaut a ’égard du port de signes
religieux par les éléves. Des difficultés en relation avec le port du voile islamique ne
surviennent que rarement. La question a également été débattue dans le cadre du
principe d’élimination de la discrimination raciale a école en vue de protéger le
caractere multiculturel des établissements d’enseignement (voir notamment |affaire
Mandla v. Dowell, The Law Reports 1983, 548-570). La Commission pour I’égalité
raciale, dont les avis ne constituent que des recommandations, s’est également pro-
noncée sur la question du foulard islamique en 1988 a I'occasion de affaire de la
grammar school de D’Altrincham qui a abouti 2 un compromis entre I’école et la
famille de deux sceurs souhaitant porter le foulard islamique dans une école privée.
Lécole a accepté le port du voile islamique, a condition que celui-ci soit dépourvu de
toute décoration et soit de couleur bleu marine, comme ['uniforme de 1’école, et
maintenu serré au niveau du cou.

Dans I'affaire R. (On the application of Begum) v. Headteacher and Governors of
Denbigh High School [2004], la High Court of Justice de Londres a été appelée a
trancher une affaire opposant une éléve musulmane souhaitant porter le jz/bab (am-
ple toge couvrant tout le corps) a I’école. Cette derniére imposait aux éléves un uni-
forme, dont une des options correspondait au port du voile et une longue tenue
traditionnelle du sous-continent indien (shalwar kameez). En juin 2004, le tribunal a
débouté ’éleve et n’a discerné aucune violation de la liberté de religion. Toutefois,
ce jugement a été infirmé en appel en mars 2005 par la Court of Appeal, qui a accepté
I'existence d’'une ingérence dans la liberté de religion de I’éléve, étant donné qu’une
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minorité des musulmans au Royaume-Uni estimait qu’il y avait une obligation reli-
gieuse de porter le jilbab a partir de I'age de la puberté et que I’éleve s’y ralliait
sincerement. Cette ingérence n’avait pas été justifiée par les autorités scolaires parce
que la procédure de décision n’était pas compatible avec la liberté de religion.

62. En Espagne, la législation n’interdit pas d’une facon expresse le port de cou-
vre-chefs religieux par les éléves dans I'enseignement public. Deux décrets royaux
du 26 janvier 1996, applicables par défaut dans I’enseignement primaire et seconda-
ire en I'absence de mesures prises par les communautés autonomes, compétentes en
la matiére, accordent aux conseils d’établissement la compétence pour adopter le
réglement intérieur, qui peut notamment comporter des dispositions sur la tenue
vestimentaire. Dans 'ensemble, le port du foulard est accepté par les établissements
scolaires publics.

63. En Finlande et en Suede, le foulard islamique a été admis a I’école. Toutefois,
une distinction est faite entre la bourca (désigne le voile intégral couvrant 'ensemble
du corps et du visage) et le #igab (voile recouvrant tout le haut du corps a 'exception
des yeux). Notamment en Suéde, des directives contraignantes ont été adoptées en
2003 par I'agence nationale de I’éducation. Elles autorisent une école a interdire la
bourca et le nigab, mais a condition que pareille mesure soit prise dans un esprit de
dialogue sur les valeurs communes d’égalité des sexes et de respect du principe dé-
mocratique sur lequel se base le systéme éducatif.

64. Aux Pays-Bas, ot la question du foulard islamique est appréhendée non pas
sous I'angle de la liberté de religion mais sous celui de la discrimination, le foulard
islamique est généralement toléré. En 2003, une directive non contraignante a été
élaborée. Les écoles peuvent imposer des uniformes aux éléves a condition que les
exigences ainsi prévues ne soient pas discriminatoires, qu’elles figurent dans le guide
de I’école et que leur méconnaissance ne soit pas sanctionnée de maniére dispropor-
tionnée. Par ailleurs, il est considéré que I'interdiction de la bourca est justifiée pour
permettre d’identifier les éléves ou d’assurer la communication avec elles. En outre,
la commission pour I’égalité de traitement a estimé, en 1997, qu’interdire le port du
voile durant des cours de gymnastique pour des motifs de sécurité n’était pas discri-
minatoire.

65. 11 apparait que, dans plusieurs autres pays, le foulard islamique n’a encore
jamais été 'objet d’une discussion juridique approfondie, et il est admis dans I’école
(Russie, Roumanie, Hongrie, Gréce, République tchéque, Slovaquie, Pologne).

E. Les textes pertinents du Conseil de I'Europe relatifs a ['enseignement supérieur

66. Concernant les divers textes adoptés par le Conseil de 'Europe dans le do-
maine de 'enseignement supérieur, il y a lieu tout d’abord de citer, parmi les travaux
de I’Assemblée parlementaire, la Recommandation 1353 (1998) portant sur I'acces
des minorités a I’enseignement supérieur, adoptée le 27 janvier 1998, ainsi que, par-
mi les travaux du Comité des ministres, la Recommandation n° R (98) 3 sur I’accés a
'enseignement supérieur, adoptée le 17 mars 1998.

En la matiére, il convient également de mentionner une convention conjointe du
Conseil de 'Europe et de 'TUNESCO, a savoir la Convention sur la reconnaissance
des qualifications relatives a I’enseignement supérieur dans la région européenne,
qui a été signée a Lisbonne le 11 avril 1997 et est entrée en vigueur le 1¢ février 1999.

67. Dans son préambule, la Convention sur la reconnaissance des qualifications
relatives a ’enseignement supérieur dans la région européenne énonce:

«Conscientes du fait que le droit a ’éducation est un droit de ’homme et que
I'enseignement supérieur, qui joue un role éminent dans I"acquisition et dans le pro-
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grés de la connaissance, constitue une exceptionnelle richesse culturelle et scientifi-
que, tant pour les individus que pour la société (...)»

68. Le Comité des Ministres du Conseil de I'Europe a adopté le 17 mars 1998 la
Recommandation n° R (98) 3 sur 'accés a 'enseignement supérieur. En vertu du
préambule de ce texte:

«l’enseignement supérieur a un rdle essentiel a jouer dans la promotion des droi-
ts de ’homme et des libertés fondamentales, et dans le renforcement de la démocra-
tie pluraliste et de la tolérance [et] (...) I'élargissement des possibilités de participa-
tion a ’enseignement supérieur aux membres de tous les groupes de la société peut
contribuer a garantir la démocratie et a instaurer la confiance dans des situations de
tension sociale (...)»

69. De méme, I'article 2 de la Recommandation 1353 (1998) portant sur I'accés
des minorités a I'enseignement supérieur, adoptée le 27 janvier 1998 par I’ Assemblée
parlementaire du Conseil de I'Europe, est ainsi libellé:

«I2éducation est un droit fondamental de la personne et, par conséquent, 'acces
a tous les niveaux d’enseignement, y compris supérieur, devrait étre ouvert dans les
mémes conditions a tous les résidents permanents des Etats signataires de la Con-
vention culturelle européenne.»

_ ENDROIT
I. SUR LA VIOLATION ALLEGUEE DE LARTICLE 9 DE LA CONVENTION

70. La requérante soutient que 'interdiction de porter le foulard islamique dans
les établissements de ’enseignement supérieur constitue une atteinte injustifiée a
son droit a la liberté de religion, en particulier a son droit de manifester sa religion.

Elle invoque I'article 9 de la Convention, ainsi libellé:

«1. Toute personne a droit 2 la liberté de pensée, de conscience et de religion; ce
droit implique la liberté de changer de religion ou de conviction, ainsi que la liberté
de manifester sa religion ou sa conviction individuellement ou collectivement, en
public ou en privé, par le culte, I'enseignement, les pratiques et I’accomplissement
des rites.

2. La liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire I'objet
d’autres restrictions que celles qui, prévues par la loi, constituent des mesures néces-
saires, dans une société démocratique, a la sécurité publique, a la protection de I'or-
dre, de la santé ou de la morale publiques, ou a la protection des droits et libertés
d’autrui.»

A. Arrét de la Chambre

71. La chambre a constaté que la réglementation de I'Université d’Istanbul, qui
soumet le port du foulard islamique a des restrictions, et les mesures d’application y
afférentes ont constitué une ingérence dans I’exercice par la requérante du droit de
manifester sa religion. Elle a conclu que cette ingérence était prévue par la loi, pour-
suivait ['un des buts légitimes énoncés dans le deuxiéme paragraphe de I’article 9 et
était justifiée dans son principe et proportionnée aux buts poursuivis, et pouvait
donc étre considérée comme «nécessaire dans une société démocratique» (para-
graphes 66-116 de I'arrét de la chambre).

B. Theéses des parties devant la Grande Chambre
72. Dans sa demande de renvoi a la Grande Chambre du 27 septembre 2004 et
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dans sa plaidoirie a I'audience, la requérante a contesté les considérations qui ont
conduit la chambre a conclure a I'absence de violation de I’article 9 de la Conven-
tion.

73. En revanche, dans ses observations présentées a la Grande Chambre le 27
janvier 2005, la requérante a combattu 'idée d’obtenir la reconnaissance juridique
du port du foulard islamique en tout lieu pour toutes les femmes, et a notamment dit
ceci: «L'arrét de section implique I'idée que le port du foulard n’est pas toujours
protégé par la liberté de religion. [Je] ne conteste pas cette approche.»

74. Le Gouvernement demande a la Grande Chambre d’entériner le constat de
la chambre selon lequel il n’y a pas eu violation de Iarticle 9.

C. Appréciation de la Cour

75. La Cour doit rechercher s’il y a eu ingérence dans le droit de la requérante
garanti par 'article 9 et, dans laffirmative, si cette ingérence était «prévue par la loi»,
poursuivait un but légitime et était «nécessaire dans une société démocratique» au
sens de larticle 9£ 2 de la Convention.

1. Sur l'existence d’une ingérence

76. La requérante déclare que son habillement doit étre traité comme ’observan-
ce d’une régle religieuse, qu’elle considére comme une «pratique reconnue». Elle
soutient que la restriction litigieuse, a savoir la réglementation du port du foulard
islamique dans I’enceinte universitaire, constitue une ingérence manifeste dans son
droit a la liberté de manifester sa religion.

77. Le Gouvernement ne s’est pas prononcé sur cette question devant la Grande
Chambre.

78. En ce qui concerne 'existence d’une ingérence, la Grande Chambre souscrit
aux constats suivants de la chambre (paragraphe 71 de son arrét):

«Selon la requérante, en revétant un foulard, elle obéit 2 un précepte religieux et,
par ce biais, manifeste sa volonté de se conformer strictement aux obligations de la
religion musulmane. Dés lors, I'on peut considérer qu'’il s’agit d’un acte motivé ou
inspiré par une religion ou une conviction et, sans se prononcer sur la question de
savoir si cet acte, dans tous les cas, constitue 'accomplissement d’un devoir reli-
gieux, la Cour partira du principe que la réglementation litigieuse, qui soumet le
port du foulard islamique a des restrictions de lieu et de forme dans les universités, a
constitué une ingérence dans I’exercice par la requérante du droit de manifester sa
religion.»

2. Prévue par la loi
a) Theses des parties devant la Grande Chambre

79. La requérante fait valoir 'absence de régle de «droit écrit» interdisant a une
femme vétue d’un foulard islamique de poursuivre ses études a 'université, au mo-
ment de son inscription a I'université en 1993 et dans la période qui s’en est suivie.
Elle explique notamment qu’en vertu du réglement sur la procédure disciplinaire
des étudiants, le simple fait de porter le foulard islamique n’est pas constitutif d’une
infraction (paragraphes 49 et 50 ci-dessus). En effet, le premier acte réglementaire
restrictif applicable a son égard sera, quatre ans et demi plus tard, la circulaire du
rectorat du 23 février 1998.

80. Selon la requérante, I'on ne peut pas prétendre que la source légale de la
réglementation litigieuse était la jurisprudence des tribunaux turcs, étant donné que
ces derniers, seuls habilités a appliquer la loi, n’ont pas compétence pour élaborer de
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nouvelles régles de droit. Dans ses arréts des 7 mars 1989 et 9 avril 1991 (para-
graphes 39 et 41 ci-dessus), la Cour constitutionnelle n’a certes pas excédé ses pou-
voirs en posant une interdiction a ’égard des particuliers. Toutefois, le législateur n’a
pas déduit du premier arrét de la Cour constitutionnelle une injonction d’interdire le
port du foulard islamique. Or, aucune disposition des lois en vigueur n’interdit aux
étudiantes de porter un foulard dans I’enceinte des établissements de I’enseigne-
ment supérieur, et la motivation développée par la Cour constitutionnelle pour ap-
puyer sa conclusion n’a pas de valeur juridique.

81. Selon la requérante, il ne fait aucun doute que les autorités universitaires, y
compris les rectorats et décanats, peuvent exercer les compétences qui leur sont
attribuées par le droit. Par ailleurs, I’étendue, les limites, les procédures d’exercice
ainsi que les mesures destinées a éviter un exercice abusif de ces compétences sont
également définies par le droit. Or en 'espéce, ni les lois en vigueur ni le réglement
sur la procédure disciplinaire des étudiants n’attribuent au rectorat la compétence et
le pouvoir de refuser aux étudiantes «portant le foulard» I'acces aux locaux de I’éta-
blissement ou aux salles d’examen. Au demeurant, selon elle, le pouvoir 1égislatif n’a
jamais adopté une position générale interdisant le port de signes religieux dans les
écoles et les universités et, a aucun moment, ne s’est constituée au Parlement une
telle volonté, nonobstant le fait que le port du foulard islamique était I’objet d’une
trés vive controverse. Par ailleurs, dans aucun réglement d’ordre général les autori-
tés administratives n’ont adopté de dispositions prévoyant I'application de sanctions
disciplinaires aux étudiantes portant un foulard dans un établissement de I’enseigne-
ment supérieur, ce qui signifie I’absence d’une telle interdiction.

82. Aux yeux de la requérante, I'ingérence dans son droit n’avait pas de caractére
prévisible et ne reposait pas sur une «loi» au sens de la Convention.

83. Le Gouvernement s’est borné a demander a la Grande Chambre d’entériner
le constat de la chambre sur ce point.

b) Appréciation de la Cour

84.La Cour rappelle sa jurisprudence constante selon laquelle I'expression «prévue
par la loi» veut d’abord que la mesure incriminée ait une base en droit interne, mais
a trait aussi a la qualité de la loi en question: cette expression exige I'accessibilité de
laloi aux personnes concernées et une formulation assez précise pour leur permettre
— en s’entourant, au besoin, de conseils éclairés — de prévoir, a un degré raisonnable
dans les circonstances de la cause, les conséquences pouvant résulter d’un acte déter-
miné et de régler leur conduite (Gorzelik et autres c. Pologne [GC], n° 44158/98,£
64, CEDH 2004-...).

85. La Cour observe que les arguments de la requérante relatifs a 'imprévisibilité
alléguée du droit turc ne concernent pas la circulaire du 23 février 1998 sur laquelle
était fondée I'interdiction d’acces aux cours, stages et travaux pratiques aux étudian-
tes voilées. En effet, ce texte émanait du recteur de 'Université d’Istanbul, qui a agi
en tant que personne principalement compétente et responsable, chargée d’assurer
la surveillance et le controle administratifs et scientifiques dans le fonctionnement
de l'université; il a adopté la circulaire en question dans le cadre 1égal défini par
Iarticle 13 de la loi n° 2547 (paragraphe 52 ci-dessus) et conformément aux textes
réglementaires adoptés antérieurement.

86. Selon la requérante, toutefois, ce texte n’est pas compatible avec I'article 17
provisoire de la loi n° 2547 dans la mesure o ledit article n’interdisait pas le port du
foulard islamique, et il n’existe aucune régle législative susceptible de constituer la
source légale d’une disposition réglementaire.
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87. La Cour doit donc rechercher si l'article 17 provisoire de la loi n° 2547 peut
constituer le fondement légal de la circulaire en question. Elle rappelle a cet égard
qu’il incombe au premier chef aux autorités nationales, et singuliérement aux cours
et tribunaux, d’interpréter et appliquer le droit interne (Kruslin c. France, arrét du
24 avril 1990, série A n° 176-A, p. 21, § 29). Or, les tribunaux administratifs, pour
écarter le moyen tiré de I'illégalité du texte litigieux, se sont appuyés sur la jurispru-
dence constante du Conseil d’Etat et de la Cour constitutionnelle (paragraphe 19 ci-
dessus).

88. Par ailleurs, en ce qui concerne 'expression «prévue par la loi» figurant aux
articles 8 a2 11 de la Convention, la Cour rappelle avoir toujours entendu le terme
«loi» dans son acception «matérielle» et non «formelle»; elle y a inclus 2 la fois du
«droit écrit», comprenant aussi bien des textes de rang infralégislatif (De Wilde,
Ooms et Versyp c. Belgique, arrét du 18 juin 1971, série A n° 12, p. 45, § 93) que des
actes réglementaires pris par un ordre professionnel, par délégation du législateur,
dans le cadre de son pouvoir normatif autonome (Bartold c. Allemagne, arrét du 25
mars 1983, série A n° 90, p. 21, § 46) et le «droit non écrit». La «loi» doit se com-
prendre comme englobant le texte écrit et le «droit élaboré» par les juges (voir, entre
autres, Sunday Times c. Royaume-Uni (n° 1), arrét du 26 avril 1979, série A n° 30, p.
30, § 47, Kruslin, précité, § 29 in fine, et Casado Coca c. Espagne, arrét du 24 février
1994, série A n°285-A, p. 18, § 43). En résumé, la «loi» est le texte en vigueur tel que
les juridictions compétentes I’ont interprété.

89. Tl convient dés lors d’examiner la question sur la base, non seulement du
libellé de Particle 17 provisoire de la loi n°® 2547, mais aussi de la jurisprudence
pertinente des tribunaux internes.

A cet égard, a la lecture dudit article, comme la Cour constitutionnelle I’a souli-
gné dans son arrét du 9 avril 1991 (paragraphe 41 ci-dessus), la liberté vestimentaire
dans les établissements de I’enseignement supérieur n’est pas absolue. Aux termes
dudit article, la tenue des étudiants est libre «a condition de ne pas étre contraire aux
lois en vigueur».

90. Le différend porte alors sur la signification des mots «lois en vigueur» figu-
rant dans la disposition précitée.

91. La Cour rappelle que la portée de la notion de prévisibilité dépend dans une
large mesure du texte dont il s’agit, du domaine qu’il couvre ainsi que du nombre et
de la qualité de ses destinataires. Il faut en plus avoir a 'esprit qu’aussi clair que le
libellé d’une disposition légale puisse étre, il existe immanquablement un élément
d’interprétation judiciaire, car il faudra toujours élucider les points obscurs et s’adapter
aux circonstances particuliéres. A lui seul, un certain doute a propos de cas limites
ne suffit pas a rendre 'application d’une disposition légale imprévisible. En outre,
une telle disposition ne se heurte pas a I’exigence de prévisibilité aux fins de la Con-
vention du simple fait qu’elle se préte a plus d’une interprétation. La fonction de
décision confiée aux juridictions sert précisément a dissiper les doutes qui pourra-
ient subsister quant a I'interprétation des normes, en tenant compte des évolutions
de la pratique quotidienne (Gorzelik et autres, précité,£ 65).

92. La Cour note a cet égard que, dans son arrét précité, la Cour constitutionnel-
le a considéré que les termes «lois en vigueur» englobent nécessairement la Consti-
tution. Il ressort par ailleurs de cet arrét que le fait d’autoriser les étudiantes a «se
couvrir le cou et les cheveux avec un voile ou un foulard pour des raisons de convic-
tion religieuse» dans les universités était contraire a la Constitution (paragraphe 41
ci-dessus).

93. Cette jurisprudence de la Cour constitutionnelle, ayant force contraignante
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(paragraphes 29 et 54 ci-dessus) et étant accessible dés lors qu’elle avait été publiée
au Journal officiel le 31 juillet 1991, complétait la lettre de I'article 17 provisoire et
s’alignait sur la jurisprudence constitutionnelle antérieure (paragraphe 39 ci-dessus).
Au surplus, depuis de longues années déja, le Conseil d’Etat considérait que le port
du foulard islamique par les étudiantes n’était pas compatible avec les principes fon-
damentaux de la République, dés lors que celui-ci était en passe de devenir le sym-
bole d’une vision contraire aux libertés de la femme et aux principes fondamentaux
(paragraphe 37 ci-dessus).

94. Pour ce qui est de 'argument de la requérante selon lequel le pouvoir 1égisla-
tif n’a jamais adopté une telle interdiction, la Cour rappelle qu’il ne lui appartient
pas de se prononcer sur 'opportunité des techniques choisies par le l1égislateur d’un
Etat défendeur pour réglementer tel ou tel domaine; son rdle se limite a vérifier si les
méthodes adoptées et les conséquences qu’elles entrainent sont en conformité avec
la Convention (Gorzelik et autres, précité, § 67).

95. En outre, la Cour estime que, si 'Université d’Istanbul ou d’autres universi-
tés ont appliqué plus ou moins strictement une régle existante, tel I'article 17 provi-
soire de la loi n® 2547, lu a la lumiére de la jurisprudence pertinente, en fonction du
contexte et des particularités des formations proposées, une telle pratique, a elle
seule, ne rend pas cette régle imprévisible. En effet, dans le systéme constitutionnel
turc, les organes directeurs des universités ne peuvent en aucun cas apporter une
restriction aux droits fondamentaux sans une base légale (voir I'article 13 de la Con-
stitution, paragraphe 29 ci-dessus). Leur rdle se limite 2 adopter les régles internes
d’un établissement d’enseignement dans le respect du principe de 1égalité et sous le
contrdle des juges administratifs.

96. Par ailleurs, la Cour peut admettre que, dans un domaine tel que les régles
internes d’une université, il peut se révéler difficile d’élaborer des lois d’une tres
grande précision, voire inopportun de formuler des régles rigides (voir, rzutatis mu-
tandis, Gorzelik et autres, précité, § 67).

97. De méme, il est hors de doute que le port du foulard islamique était régle-
menté au moins dés 1994 a 'Université d’Istanbul, soit bien avant que la requérante
ne s’y inscrive (paragraphes 43 et 45 ci-dessus).

98. Dans ces conditions, la Cour conclut que I'ingérence litigieuse avait une base
légale en droit turc, a savoir I'article 17 provisoire de la loi n° 2547, lu a la lumiére de
la jurisprudence pertinente des tribunaux internes. La loi était aussi accessible et
peut passer pour étre libellée avec suffisamment de précision pour satisfaire a I'exi-
gence de prévisibilité. En effet, la requérante pouvait prévoir, dés son entrée a 'Uni-
versité d’Istanbul, que le port du foulard islamique par les étudiantes était réglemen-
té dans I’espace universitaire et, a partir du 23 février 1998, qu’elle risquait de se voir
refuser 'acceés aux cours et aux épreuves si elle persistait a porter le foulard.

3. But légitime

99. Eu égard aux circonstances de la cause et aux termes des décisions des juri-
dictions internes, la Cour peut accepter que I'ingérence incriminée poursuivait pour
I'essentiel les buts [égitimes que sont la protection des droits et libertés d’autrui et de
'ordre, ce qui ne préte pas a controverse entre les parties.

4. «Nécessaire dans une société démocratique»
a) Theses des parties devant la Grande Chambre
i. La requérante
100. La requérante conteste les considérations de la chambre. Dans ses observa-

PARTE I1 - Giurisprudenza e legislazione internazionale 599



Corte Europea dei diritti dell'uomo - 10 novembre 2005 - affaire Leyla Sahin c. Turquie

tions du 27 septembre 2004 et dans sa plaidoirie a I'audience, elle a souligné notam-
ment que les notions de «démocratie» et de «république» ne sont pas similaires.
Alors que beaucoup de régimes totalitaires se réclament de «la République», seule
une véritable démocratie peut étre fondée sur les principes de pluralisme et d’esprit
d’ouverture. Selon elle, en Turquie, I'organisation des systémes judiciaire et universi-
taire a été faconnée au gré des coups d’Etat militaires de 1960, 1971 et 1980. En
outre, se référant a la jurisprudence de la Cour et a la pratique adoptée dans plu-
sieurs pays européens, la requérante soutient que les Etats contractants ne doivent
pas disposer d’une large marge d’appréciation en matiére de tenue vestimentaire des
étudiants. Elle explique notamment que dans aucun pays européen il n’est interdit
aux étudiantes de porter le foulard islamique dans les universités. Par ailleurs, elle
soutient qu’aucune tension n’est survenue dans les établissements de ’enseighement
supérieur pour justifier une telle mesure radicale.

101. Toujours dans ses observations précitées, la requérante explique que les
étudiantes sont des adultes disposant d’une faculté d’appréciation, de leur pleine
capacité juridique et de celle de décider librement de la conduite a tenir. Est par
conséquent dénuée de tout fondement ’allégation selon laquelle, en revétant le fou-
lard islamique, elle se montrerait irrespectueuse envers les convictions d’autrui ou
chercherait a influencer les autres et a porter atteinte aux droits et libertés d’autrui.
Elle n’a créé aucune entrave externe a une quelconque liberté avec le soutien ou
I'autorité de I’Etat. Il s’agit en effet d’un choix fondé sur sa conviction religieuse,
laquelle constitue le droit fondamental le plus important que lui accorde la démocra-
tie pluraliste et libérale. Il est a ses yeux incontestable qu’une personne est libre de
s'imposer des restrictions si elle les juge appropriées. Par ailleurs, il est injuste de
considérer que le port du foulard islamique par elle-méme est contraire au principe
d’égalité des hommes et des femmes, étant donné que toutes les religions imposent
de telles restrictions vestimentaires et que les individus sont libres de s’y conformer
ou non.

102. En revanche, dans ses observations du 27 janvier 2005, la requérante a dit
pouvoir accepter I'idée que le port du foulard islamique n’est pas toujours protégé
par la liberté de religion (paragraphe 73 ci-dessus).

ii. Le Gouvernement
103. Le Gouvernement souscrit a la conclusion de la chambre (paragraphe 71 ci-
dessus).

b) Appréciation de la Cour
i. Principes généraux

104. La Cour rappelle que, telle que la protege l'article 9, la liberté de pensée, de
conscience et de religion représente I'une des assises d’une «société démocratique»
au sens de la Convention. Cette liberté figure, dans sa dimension religieuse, parmi
les éléments les plus essentiels de I'identité des croyants et de leur conception de la
vie, mais elle est aussi un bien précieux pour les athées, les agnostiques, les scepti-
ques ou les indifférents. Il y va du pluralisme — chérement conquis au cours des
siecles — qui ne saurait étre dissocié de pareille société. Cette liberté implique, no-
tamment, celle d’adhérer ou non 2 une religion et celle de la pratiquer ou de ne pas
la pratiquer (voir, entre autres, Kokkinakis c. Gréce, arrét du 25 mai 1993, série A n°
260-A, p. 17, S 3, et Buscarini et autres c. Saint-Marin [GC], n° 24645/94, § 34, CEDH
1999-1).

105. Si la liberté de religion reléve d’abord du for intérieur, elle implique égale-
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ment celle de manifester sa religion individuellement et en privé, ou de maniére
collective, en public et dans le cercle de ceux dont on partage la foi. L'article 9 énu-
mere les diverses formes que peut prendre la manifestation d’une religion ou convic-
tion, a savoir le culte, 'enseignement, les pratiques et 'accomplissement des rites
(voir, mzutatis mutandis, Cha’are Shalom Ve Tsedek c. France [GC], n°27417/95,5 73,
CEDH 2000-VII).

Larticle 9 ne protége toutefois pas n’importe quel acte motivé ou inspiré par une
religion ou conviction (voir, parmi plusieurs autres, Kala¢ c. Turguie, arrét du 1¢
juillet 1997, Recueil des arréts et décisions 1997-IV, p. 1209, § 27, Arrowsmith c.
Royaume-Uni, n° 7050/75, décision de la Commission du 12 octobre 1978, Déci-
sions et Rapports (DR) 19, p. 5, C. ¢. Royaume-Uni, n° 10358/83, décision de la
Commission du 15 décembre 1983, DR 37, p. 142, et Tepels et autres c. Turquie (déc.),
n°31876/96, 11 septembre 2001).

106. Dans une société démocratique, ot plusieurs religions coexistent au sein
d’une méme population, il peut se révéler nécessaire d’assortir la liberté de manife-
ster sa religion ou ses convictions de limitations propres a concilier les intéréts des
divers groupes et a assurer le respect des convictions de chacun (Kokkinakis, précité,
p. 18, § 33). Cela découle a la fois du paragraphe 2 de l'article 9 et des obligations
positives qui incombent a I’Etat en vertu de I'article 1 de la Convention de recon-
naitre a toute personne relevant de sa juridiction les droits et libertés définis dans la
Convention.

107. La Cour a souvent mis I'accent sur le role de I’Etat en tant qu’organisateur
neutre et impartial de 'exercice des diverses religions, cultes et croyances, et indiqué
que ce rdle contribue a assurer ordre public, la paix religieuse et la tolérance dans
une société démocratique. Elle estime aussi que le devoir de neutralité et d’impartia-
lité de I’Etat est incompatible avec un quelconque pouvoir d’appréciation de la part
de celui-ci quant a la légitimité des croyances religieuses ou des modalités d’expres-
sion de celles-ci (voir Manoussakis et autres c. Gréce, arrét du 26 septembre 1996,
Recueil 1996-1V, p. 1365, § 47, Hassan et Tchaouch c. Bulgarie [GC], n°® 30985/96, §
78, CEDH 2000-X1, Refah Partisi et autres, précité, § 91), et considere que ce devoir
impose a 'Etat de s’assurer que des groupes opposés se tolerent (Parti communiste
unifié de Turquie et autres c. Turquie, arrét du 30 janvier 1998, Recuezl 1998-1, § 57).
Dés lors, le role des autorités dans ce cas n’est pas de supprimer la cause des tensions
en éliminant le pluralisme, mais de s’assurer que des groupes opposés I'un a I'autre
se tolerent (Serif c. Gréce, n® 38178/97, § 53, CEDH 1999-1X).

108. Pluralisme, tolérance et esprit d’ouverture caractérisent une «société démo-
cratique». Bien qu’il faille parfois subordonner les intéréts d’individus a ceux d’un
groupe, la démocratie ne se raméne pas a la suprématie constante de I'opinion d’une
majorité mais commande un équilibre qui assure aux individus minoritaires un trai-
tement juste et évitant tout abus d’une position dominante (voir, 7zutatis mutandis,
Young, James et Webster c. Royaume-Uni, arrét du 13 aofit 1981, série A n° 44, p. 25,
§ 63, et Chassagnou et autres c. France [GC], n°® 25088/94, 28331/95 et 28443/95, §
112, CEDH 1999-11I). Le pluralisme et la démocratie doivent également se fonder
sur le dialogue et un esprit de compromis, qui impliquent nécessairement de la part
des individus des concessions diverses qui se justifient aux fins de la sauvegarde et de
la promotion des idéaux et valeurs d’une société démocratique (voir, #zutatis mutan-
dis, Parti communiste unifié de Turquie et autres, précité, pp. 21-22, § 45, et Refah
Partisi et autres, précité, § 99). Siles «droits et libertés d’autrui» figurent eux-mémes
parmi ceux garantis par la Convention ou ses Protocoles, il faut admettre que la
nécessité de les protéger puisse conduire les Etats a restreindre d’autres droits ou
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libertés également consacrés par la Convention: c’est précisément cette constante
recherche d’un équilibre entre les droits fondamentaux de chacun qui constitue le
fondement d’une «société démocratique» (Chassagnou et autres, précité, § 113).

109. Lorsque se trouvent en jeu des questions sur les rapports entre I'Etat et les
religions, sur lesquelles de profondes divergences peuvent raisonnablement exister
dans une société démocratique, il y a lieu d’accorder une importance particuliére au
role du décideur national (voir, 7zutatis mutandis, Cha’are Shalom Ve Tsedek, précité,
§ 84, et Wingrove c. Royaume-Uni, arrét du 25 novembre 1996, Recueil 1996-V, p.
1958, § 58). Tel est notamment le cas lorsqu’il s’agit de la réglementation du port de
symboles religieux dans les établissements d’enseignement, d’autant plus, comme le
démontre I'apercu de droit comparé (paragraphes 55-65 ci-dessus), au vu de la di-
versité des approches nationales quant a cette question. En effet, il n’est pas possible
de discerner a travers 'Europe une conception uniforme de la signification de la
religion dans la société (Otto-Preminger-Institut c. Autriche, arrét du 20 septembre
1994, série A n° 295-A, p. 19, § 50) et le sens ou I'impact des actes correspondant a
Pexpression publique d’une conviction religieuse ne sont pas les mémes suivant les
époques et les contextes (voir, par exemple, Dahlab c. Suisse (déc.) n°® 42393/98,
CEDH 2001-V). La réglementation en la mati¢re peut varier par conséquent d’un
pays a I'autre en fonction des traditions nationales et des exigences imposées par la
protection des droits et libertés d’autrui et le maintien de 'ordre public (voir, 7zuta-
tis mutandis, Wingrove, précité, p. 1957, § 57). Dés lors, le choix quant a I’étendue et
aux modalités d’une telle réglementation doit, par la force des choses, étre dans une
certaine mesure laissé a I’Etat concerné, puisqu’il dépend du contexte national con-
sidéré (voir, mutatis mutandis, Gorzelik, précité, § 67 et Murphy c. Irlande, n® 44179/
98, § 73, CEDH 2003-IX (extraits)).

110. Cette marge d’appréciation va de pair avec un contrdle européen portant 2 la
fois surla loi et sur les décisions qui 'appliquent. La tiche de la Cour consiste a recher-
cher si les mesures prises au niveau national se justifient dans leur principe et sont
proportionnées (Manoussakis et autres, précité, § 44). Pour délimiter I'ampleur de cet-
te marge d’appréciation en I'espéce, la Cour doit tenir compte de I’enjeu, a savoir la
protection des droits et libertés d’autrui, les impératifs de 'ordre public, la nécessité
de maintenir la paix civile et un véritable pluralisme religieux, indispensable pour la
survie d’une société démocratique (voir, #zutatis mutandis, Kokkinakis, précité, § 31,
Manoussakis et autres, précité, p. 1364, § 44, et Casado Coca, précité, § 55).

111. La Cour rappelle également que, dans les décisions Karaduman c. Turquie
(n® 16278/90, décision de la Commission du 3 mai 1993, DR 74, p. 93) et Dahlab,
précitée, les organes de la Convention ont considéré que, dans une société démocra-
tique, 'Etat peut limiter le port du foulard islamique si cela nuit a I'objectif visé de
protection des droits et libertés d’autrui, de 'ordre et de la sécurité publique. Dans
Paffaire Karaduman précitée, des mesures prises dans les universités en vue d’em-
pécher certains mouvements fondamentalistes religieux d’exercer une pression sur
les étudiants qui ne pratiquent pas la religion en cause ou sur ceux adhérant a une
autre religion ont été considérées comme justifiées au regard de I'article 9 § 2 de la
Convention. Par conséquent, il a été établi que des établissements de I'enseignement
supérieur peuvent réglementer la manifestation des rites et des symboles d’une reli-
gion en fixant des restrictions de lieu et de forme, dans le but d’assurer la mixité
d’étudiants de croyances diverses et de protéger ainsi I’ordre public et les croyances
d’autrui (voir, également, Refah Partisi et autres, précité, § 95). Dans le cadre de
Paffaire Dahlab précitée, qui concernait une enseignante chargée d’une classe de
jeunes enfants, la Cour a notamment mis I’accent sur le «signe extérieur fort» que
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représentait le port du foulard par celle-ci et s’est interrogée sur I'effet prosélytique
que peut avoir le port d’un tel symbole dés lors qu’il semblait étre imposé aux femmes
par un précepte religieux difficilement conciliable avec le principe d’égalité des sexes.
Elle a également noté la difficulté de concilier le port du foulard islamique par une
enseignante avec le message de tolérance, de respect d’autrui et surtout d’égalité et
de non-discrimination que, dans une démocratie, tout enseignant doit transmettre a
ses éleves.

ii. Application de ces principes au cas d'espéce

112. Lingérence litigieuse que constitue la réglementation du 23 février 1998,
qui soumet le port du foulard islamique par les étudiantes, telle M Sahin, a des
restrictions de lieu et de forme dans ’enceinte universitaire, était fondée, selon les
juridictions turques (paragraphes 37, 39 et 41 ci-dessus) notamment sur les deux
principes de laicité et d’égalité.

113. Dans leur arrét du 7 mars 1989, les juges constitutionnels ont estimé que la
laicité, qui constitue le garant des valeurs démocratiques, est au confluent de la liber-
té et de I’égalité. Ce principe interdit a 'Etat de témoigner une préférence pour une
religion ou croyance précise, guidant ainsi ’Etat dans son rdle d’arbitre impartial, et
implique nécessairement la liberté de religion et de conscience. Il vise également a
prémunir I'individu non seulement contre des ingérences arbitraires de I'Etat mais
aussi contre des pressions extérieures émanant des mouvements extrémistes. Selon
ces juges, par ailleurs, la liberté de manifester la religion peut étre restreinte dans le
but de préserver ces valeurs et principes (paragraphe 39 ci-dessus).

114. Comme la chambre I’a souligné 2 juste titre (paragraphe 106 de son arrét), la
Cour trouve une telle conception de la laicité respectueuse des valeurs sous-jacentes
a la Convention. Elle constate que la sauvegarde de ce principe, assurément I'un des
principes fondateurs de I’Etat turc qui cadrent avec la prééminence du droit et le
respect des droits de ’homme et de la démocratie, peut étre considérée comme né-
cessaire a la protection du systéme démocratique en Turquie. Une attitude ne res-
pectant pas ce principe ne sera pas nécessairement acceptée comme faisant partie de
la liberté de manifester la religion et ne bénéficiera pas de la protection qu’assure
Particle 9 de la Convention (Refah Partisi et autres, précité, § 93).

115. Aprés avoir examiné les arguments des parties, la Grande Chambre ne voit
aucune raison pertinente de s’écarter des considérations suivantes de la chambre
(paragraphes 107-109 de son arrét):

«(...) La Cour note que le systéme constitutionnel turc met I’accent sur la protec-
tion des droits des femmes. I’égalité entre les sexes, reconnue par la Cour européen-
ne comme I'un des principes essentiels sous-jacents a la Convention et un objectif
des Etats membres du Conseil de 'Europe (voir, par exemple, Abdulaziz, Cabales et
Balkandali c. Royaume-Uni, arrét du 28 mai 1985, série An° 77, p. 38, § 78, Schuler-
Zgraggen c. Suisse, arrét du 24 juin 1993, série A n° 263, pp. 21-22, § 67, Burghartz c.
Suisse, arrét du 22 février 1994, série A n°® 280-B, p. 27, § 27, Van Raalte c. Pays-Bas,
arrét du 21 février 1997, Recueil 1997-1, p. 186, § 39 in fine, et Petrovic c. Autriche,
arrét du 27 mars 1998, Recuez/ 1998-11, p. 587, § 37), a également été considérée par
la Cour constitutionnelle turque comme un principe implicitement contenu dans les
valeurs inspirant la Constitution.

(...) En outre, a I'instar des juges constitutionnels (...), la Cour estime que, lor-
sque I'on aborde la question du foulard islamique dans le contexte turc, on ne sau-
rait faire abstraction de I'impact que peut avoir le port de ce symbole, présenté ou
percu comme une obligation religieuse contraignante, sur ceux qui ne I’arborent
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pas. Entrent en jeu notamment, comme elle 'a déja souligné (Karaduman, décision
précitée, et Refah Partisi et autres, précité, § 95), la protection des «droits et libertés
d’autrui» et le «maintien de 'ordre public» dans un pays ot la majorité de la popu-
lation, manifestant un attachement profond aux droits des femmes et 2 un mode de
vie laique, adhére 2 la religion musulmane. Une limitation en la matiére peut donc
passer pour répondre a un «besoin social impérieux» tendant a atteindre ces deux
buts 1égitimes, d’autant plus que, comme I'indiquent les juridictions turques (...), ce
symbole religieux avait acquis au cours des derniéres années en Turquie une portée
politique.

(...) La Cour ne perd pas de vue qu'’il existe en Turquie des mouvements politi-
ques extrémistes qui s’efforcent d’imposer a la société tout entiére leurs symboles
religieux et leur conception de la société, fondée sur des regles religieuses (...) Elle
rappelle avoir déja dit que chaque Etat contractant peut, en conformité avec les
dispositions de la Convention, prendre position contre de tels mouvements politi-
ques en fonction de son expérience historique (Refah Partisi et autres, précité,f£. 124).
La réglementation litigieuse se situe donc dans un tel contexte et elle constitue une
mesure destinée 2 atteindre les buts légitimes énoncés ci-dessus et a protéger ainsi le
pluralisme dans un établissement universitaire»

116. Vu le contexte décrit ci-dessus, c’est le principe de laicité tel qu’interprété
par la Cour constitutionnelle (paragraphe 39 ci-dessus) qui est la considération pri-
mordiale ayant motivé I'interdiction du port de symboles religieux dans les universi-
tés. Dans un tel contexte, ot les valeurs de pluralisme, de respect des droits d’autrui
et, en particulier, d’égalité des hommes et des femmes devant la loi, sont enseignées
et appliquées dans la pratique, 'on peut comprendre que les autorités compétentes
aient voulu préserver le caractére laique de leur établissement et ainsi considéré comme
contraire a ces valeurs d’accepter le port de tenues religieuses, y compris, comme en
I’espece, celui du foulard islamique.

117. Tl reste a déterminer si, en I'occurrence, il existait un rapport raisonnable de
proportionnalité entre les moyens employés et les objectifs 1égitimes poursuivis par
I'ingérence contestée.

118. D’emblée, a I'instar de la chambre (paragraphe 111 de son arrét), il convient
de constater que les parties admettent que, dans les universités turques, les étudiants
musulmans pratiquants, dans les limites apportées par les exigences de I'organisa-
tion de I’enseignement, peuvent s’acquitter des formes habituelles par lesquelles un
musulman manifeste sa religion. Il ressort par ailleurs de la décision du 9 juillet 1998
adoptée par I'Université d’Istanbul que toutes sortes de tenues religieuses sont éga-
lement interdites dans I’enceinte universitaire (paragraphe 47 ci-dessus).

119. Il importe aussi d’observer que, lorsque la question du port du foulard isla-
mique par les étudiantes s’est posée en 1994 a I'Université d’Tstanbul dans le cadre
des formations de santé, le recteur de I'université a rappelé aux étudiants la raison
d’étre des régles régissant la tenue vestimentaire. Soulignant le dévoiement de la
revendication visant a obtenir I'autorisation de porter le foulard islamique dans tous
les espaces de I'université et faisant valoir les exigences liées au maintien de I’'ordre
public imposées par les formations de santé, il a demandé aux étudiants de respecter
ces régles, qui étaient en conformité avec la législation et la jurisprudence des hautes
juridictions (paragraphes 43-44 ci-dessus).

120. Par ailleurs, le processus de mise en application de la réglementation en
question ayant débouché sur la décision du 9 juillet 1998 s’est déroulé sur plusieurs
années et a été marqué par un large débat au sein de la société turque et du monde
éducatif (paragraphe 35 ci-dessus). Les deux hautes juridictions, le Conseil d’Etat et
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la Cour constitutionnelle, ont pu élaborer une jurisprudence constante en la matiére
(paragraphes 37, 39 et 41 ci-dessus). Force est de constater que, tout au long de ce
processus décisionnel, les autorités universitaires ont cherché a adapter leur attitude
a I’évolution du contexte pour ne pas fermer leurs portes aux étudiantes voilées, en
continuant a dialoguer avec celles-ci tout en veillant au maintien de 'ordre public et,
en particulier, des exigences imposées par la formation dont il s’agit.

121. A cet égard, la Cour ne souscrit pas a 'argument de la requérante selon
lequel le fait que le non-respect du code vestimentaire n’était pas passible de sanc-
tion disciplinaire équivaut a I’absence de reégle (paragraphe 81 ci-dessus). S’agissant
des moyens a employer pour assurer le respect des régles internes, il n’appartient pas
a la Cour de substituer sa propre vision a celle des autorités universitaires. Ces der-
nieres, étant en prise directe et permanente avec la communauté éducative, sont en
principe mieux placées qu’une juridiction internationale pour évaluer les besoins et
le contexte locaux ou les exigences d’une formation donnée (voir, 7zutatis mutandsis,
Valsamis c. Gréce, arrét du 18 décembre 1996, Recueil 1996-V1, p. 2325, § 32). Du
reste, ayant constaté la légitimité du but de la réglementation, la Cour ne saurait
appliquer le critére de proportionnalité de maniére a rendre la notion de «norme
interne» d’un établissement vide de sens. Larticle 9 ne garantit pas toujours le droit
de se comporter d’'une maniére dictée par une conviction religieuse (Pichon et Sajous
¢. France‘(déc.), n° 49853/99, CEDH 2001-X) et il ne confére pas aux individus agis-
sant de la sorte le droit de se soustraire a des régles qui se sont révélées justifiées (voir
l'avis de la Commission, § 51 — formulé dans son rapport du 6 juillet 1995 —, arrét
Valsamis, précité, p. 2337).

122. A la lumiére de ce qui précede et compte tenu de la marge d’appréciation
des Etats contractants en la matiére, la Cour conclut que I'ingérence litigieuse était
justifiée dans son principe et proportionnée a I’objectif visé.

123. Partant, il n’y a pas eu violation de I'article 9 de la Convention.

I1. SUR LA VIOLATION ALLEGUEE DE LARTICLE 2 DU PROTOCOLE N° 1

A. Sur la nécessité d’'un examen séparé du présent grief
1. Position des parties

124. La Cour constate que si, devant la chambre, la requérante a invoqué certains
articles de la Convention (articles 8, 10 et 14 ainsi que 2 du Protocole n° 1), I'intéres-
sée a plaidé pour I'essentiel la violation de Iarticle 9 de la Convention. Dans sa de-
mande de renvoi, M"  Sahin a prié la Grande Chambre de conclure a la violation
des articles 8, 9, 10 et 14 de la Convention ainsi que de I'article 2 du Protocole n® 1,
en ne présentant aucun argument juridique quant a I'article 10.

125. Dans son mémoire du 27 janvier 2005, la requérante semble toutefois placer
son argumentation concernant la réglementation du 23 février 1998 sous un éclaira-
ge différent de celui qu’elle avait adopté notamment devant la chambre. Dans son
mémoire précité, elle a «[allégué] au principal une violation de I’article 2 du premier
protocole et demand[é] a la Grande Chambre de trancher en ce sens». Elle a notam-
ment prié la Cour de «constater que la décision litigieuse d’interdire 'acceés de I'uni-
versité a la requérante portant, le cas échéant, le voile islamique, constitue en I’espece
une violation du droit a I'instruction, tel que garanti par Iarticle 2 du premier proto-
cole lu a la lumiére des articles 8, 9 et 10 de la Convention».

126. Quant au Gouvernement, il soutient qu’il n’y a pas eu violation de la pre-
miére phrase de Iarticle 2 du Protocole n° 1.
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2. Arrét de la Chambre

127. La chambre a conclu que nulle question distincte ne se posait sous 1’angle
des articles 8, 10 et 14 de la Convention ainsi que de Iarticle 2 du Protocole n° 1,
invoqués par la requérante, les circonstances pertinentes étant les mémes que pour
larticle 9, au sujet duquel elle a conclu a I’'absence de violation.

3. Appréciation de la Cour

128. La Cour rappelle que, selon sa jurisprudence désormais bien établie, «I’affa-
ire» renvoyée devant la Grande Chambre englobe nécessairement tous les aspects de
la requéte que la Chambre a examinés précédemment dans son arrét, aucun fonde-
ment ne permettant un renvoi simplement partiel de I'affaire (voir, en dernier lieu,
Cumpdina et Mazire c. Roumanie [GCJ, n° 33348/96,£ 66, CEDH 2004-... et, K. ez T.
¢. Finlande [GC], n° 25702/94, § 140-141, CEDH 2001-VII). L'«affaire» dont est
saisie la Grande Chambre est la requéte telle qu’elle a été déclarée recevable.

129. La Cour estime que le grief tiré de la premiére phrase de I'article 2 du Pro-
tocole n° 1 peut étre considéré comme distinct de celui tiré de I'article 9 de la Con-
vention, compte tenu des circonstances propres a I’affaire et de la nature fondamen-
tale du droit a I'instruction ainsi que de la position des parties, nonobstant le fait que
ce grief équivaut en substance a une critique de la réglementation du 23 février 1998
comme cela était le cas au regard de I’article 9.

130. En conclusion, la Cour examinera ce grief séparément (voir, mutatis mutan-
dis, Gog c. Turquie [GC], n° 36590/97, § 46, CEDH 2002-V).

B. Sur Papplicabilité

131. La requérante allegue la violation de la premiére phrase de I'article 2 du
Protocole n° 1, ainsi libellée:

«Nul ne peut se voir refuser le droit a instruction. (...)»

1. Champ d’application de la premiére phrase de ['article 2 du Protocole n° 1

a) Theses des parties devant la Grande Chambre

132. La requérante ne doute pas que le droit a I'instruction, tel que prévu par la
premiére phrase de I'article 2 du Protocole n° 1, s’applique a 'enseignement supérieur,
étant donné que cette disposition concerne 'ensemble des établissements existant a
un moment donné.

133. Le Gouvernement ne s’est pas prononcé sur cette question.

b) Appréciation de la Cour

134. Aux termes de la premiére phrase de I'article 2 du Protocole n° 1, nul ne
peut se voir refuser le droit a I'instruction. Bien que ce texte ne fasse aucune men-
tion de I’enseignement supérieur, rien ne tend non plus a indiquer qu’il n’est pas
applicable a tous les niveaux d’enseignement, y compris le supérieur.

135. En ce qui concerne le contenu du droit a I'instruction et I'étendue de I’obli-
gation qui en découle, la Cour rappelle avoir dit dans 'affaire Linguistique belge ((au
principal), arrét du 23 juillet 1968, série A n° 6, p. 31, § 3) que «[l]a formulation
négative signifie, et les travaux préparatoires le confirment, que les Parties contractan-
tes ne reconnaissent pas un droit a I'instruction qui les obligeraita organisera leurs
frais, ou a subventionner, un enseignement d’une forme ou a un échelon déter-
minés. ’on ne saurait pourtant en déduire que I’Etat n’a aucune obligation positive
d’assurer le respect de ce droit, tel que le protége la premiére phrase de 'article 2 du
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Protocole n° 1. Puisque «droit» il y a, celui-ci est garanti, en vertu de I'article 1 de la
Convention, a toute personne relevant de la juridiction d’un Etat contractant.»

136. La Cour ne perd pas de vue que le développement du droit a I'instruction,
dont le contenu varierait dans le temps et dans ’espace en fonction des circonstan-
ces économiques et sociales, dépend essentiellement des besoins et des ressources de
la communauté. Cependant, il est d’une importance cruciale que la Convention soit
interprétée et appliquée d’une maniére qui en rende les garanties concrétes et effec-
tives et non pas théoriques et illusoires. En outre, elle est un instrument vivant a
interpréter a la lumiére des conditions actuelles (Marckx c. Belgique, arrét du 13 juin
1979, série An° 31, p. 19, § 41, Asrey c. Irlande, arrét du 9 octobre 1979, série A n°
32, pp. 14-15, § 26, et en dernier lieu, Mamatkulov et Askarov c. Turguie [GC], n°
46827/99 et 46951/99, § 121, 4 février 2005). Or si la premiere phrase de l'article 2
énonce pour 'essentiel 'acces aux établissements de I’enseignement du primaire et
du secondaire, nulle cloison étanche ne sépare I’enseignement supérieur du domaine
de l'instruction. En effet, dans plusieurs textes adoptés récemment, le Conseil de
I’Europe a souligné le role essentiel et I'importance du droit a I'acces a 'enseigne-
ment supérieur dans la promotion des droits de ’homme et des libertés fondamenta-
les et le renforcement de la démocratie (voir notamment la Recommandation R (98)
3 et la Recommandation 1353 (1998), paragraphes 68 et 69 ci-dessus). Comme le
souligne la Convention sur la reconnaissance des qualifications relatives a I'enseigne-
ment supérieur dans la région européenne (paragraphe 67 ci-dessus), 'enseignement
supérieur «joue un role éminent dans I’acquisition et dans le progrés de la connais-
sance» et «constitue une exceptionnelle richesse culturelle et scientifique tant pour
I'individu que pour la société».

137. Partant, on concevrait mal que les établissements de I’enseignement supérieur
existant 2 un moment donné échappent a ’empire de la premiére phrase de I'article
2 du Protocole n° 1. Ledit article n’astreint certes pas les Etats contractants a créer
des établissements d’enseignement supérieur. Néanmoins, un Etat qui a créé de tels
établissements a I'obligation de veiller a ce que les personnes jouissent d’un droit
d’acces effectif a ceux-ci. Dans une société démocratique, le droit a I'instruction,
indispensable a la réalisation des droits de ’homme, occupe une place si fondamen-
tale qu’une interprétation restrictive de la premiére phrase de Iarticle 2 ne corre-
spondrait pas au but et a ’objet de cette disposition (voir, 7zutatis mutandis, Lingui-
stique belge, précité, p. 33, § 9, et Delcourt c. Belgique, arrét du 17 janvier 1970, série
An°1l, p. 14, § 25).

138. Cette approche est conforme a la position retenue dans I'affaire Linguistique
belge (arrét précité, p. 22) par la Commission qui, dés 1965, déclarait que, bien que le
champ d’application du droit protégé par 'article 2 du Protocole n° 1 ne soit pas défini
ou précisé par la Convention, celui-ci comprenait, «aux fins de 'examen de la présente
affaire», «I’accés a 'enseignement gardien, primaire, secondaire et supérieur».

139. Plus tard, dans plusieurs décisions, la Commission a relevé que «le droit a
Iinstruction, au sens de 'article 2, vise au premier chef I'instruction élémentaire et
pas nécessairement des études supérieures comme celles de technologie» (X. ¢. Ro-
yaume-Uni, n° 5962/72, décision de la Commission du 13 mars 1975, DR 2, p. 50, et
Kramelius c. Suede, n° 21062/92, décision de la Commission du 17 janvier 1996).
Dans les affaires plus récentes, en laissant la porte ouverte a I'application de I’article
2 du Protocole n® 1 a 'enseignement universitaire, elle s’est penchée sur la [égitimité
de certaines restrictions a 'accés aux établissements de I'enseignement supérieur
(voir, en ce qui concerne un systéme d’enseignement supérieur limité, X. ¢. Royau-
me-Uni, n° 8844/80, décision de la Commission du 9 décembre 1980, DR 23, p. 228;
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en ce qui concerne des mesures d’exclusion temporaire ou définitive d’un établisse-
ment d’enseignement, Yanasik c. Turquie, n°® 14524/89, décision de la Commission
du 6 janvier 1993, DR 74, p. 14, et Sulak c. Turquie, n° 24515/94, décision de la
Commission du 17 janvier 1996, DR 84, p. 98).

140. Quant a la Cour, a la suite de l'affaire Linguistique belge, elle a déclaré irre-
cevables plusieurs affaires concernant 'enseignement supérieur, non parce que la
premiére phrase de I'article 2 du Protocole n° 1 ne s’y appliquait pas mais en se
fondant sur un autre motif d’irrecevabilité (grief d’une personne handicapée n’ayant
pas rempli les conditions d’acces a 'université, Lukach c. Russie (déc.), n® 48041/99,
16 novembre 1999; absence d’autorisation de se préparer et de se présenter a 'exa-
men final du diplome de droit a I'université pendant une détention, Georgiou c.
Grece (déc.), n® 45138/98, 13 janvier 2000; interruption des études supérieures en
raison d’une condamnation réguliere, Durmaz et autres c. Turguie (déc.), n® 46506/
99, 4 septembre 2001).

141. De I'ensemble des considérations qui précedent, il ressort que les établisse-
ments de I'enseignement supérieur, s’ils existent 2 un moment donné, entrent dans le
champ d’application de la premiére phrase de I'article 2 du Protocole n° 1, étant
donné que le droit a 'accés a ces établissements constitue un élément inhérent au
droit qu’énonce ladite disposition. Il ne s’agit pas la d’une interprétation extensive
de nature a2 imposer aux Etats contractants de nouvelles obligations: elle se fonde sur
les termes mémes de la premicre phrase dudit article, lue dans son contexte et a la
lumiére de I'objet et du but de ce traité normatif qu’est la Convention (voir, #zutatis
mutandis, Golder c. Royaume-Uni, arrét du 21 février 1975, série An° 18, p. 18, § 36).

142. Partant, la premiére phrase de I'article 2 du Protocole n° 1 trouve a s’appli-
quer en I’espéce. La maniére dont elle le fait dépend toutefois a I’évidence des parti-
cularités du droit a 'instruction.

C. Sur le fond
1. Theses des parties devant la Grande Chambre

a) La requérante

143. Pour la requérante, il est évident que I'interdiction du port du foulard isla-
mique émanant des autorités publiques constitue une ingérence dans son droit a
I'instruction, qui a consisté dans le refus de ’accés aux épreuves d’oncologie le 12
mars 1998, le refus de I'inscription administrative le 20 mars 1998 et le refus de
'acces au cours de neurologie le 16 avril 1998 et aux épreuves écrites du cours de
santé populaire le 10 juin 1998.

144. La requérante admet que, de par sa nature, le droit a I'instruction nécessite
d’étre réglementé par 'Etat. A ses yeux, la réglementation doit suivre les mémes
critéres que ceux valant pour les ingérences autorisées par les articles 8 2 11 de la
Convention. A cet égard, elle souligne I’absence d’une disposition en droit interne
turc empéchant la poursuite d’études supérieures, et déclare que les lois en vigueur
n’attribuent pas au rectorat la compétence et le pouvoir de refuser ’accés a 'univer-
sité aux étudiantes revétues du foulard.

145. Lintéressée souligne avoir pu s’inscrire a 'université alors qu’elle portait le
foulard et y poursuivre ses études de la sorte sans encombre pendant quatre ans et
demi. Ainsi, elle soutient qu’il n’existait aucune source juridique interne qui, au
moment de son inscription a I'université et pendant la période ot elle poursuivait ses
études, aurait permis de prévoir que, quelques années plus tard, elle ne pourrait plus
accéder aux salles de cours.
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146. Tout en réaffirmant que les moyens employés en I'espéce étaient dispropor-
tionnés au but poursuivi, la requérante admet que les établissements de I’enseigne-
ment supérieur peuvent, en principe, aspirer a fournir un enseignement dans un
climat de sérénité et de sécurité. Toutefois, comme en témoigne I’absence de poursu-
ite disciplinaire a son encontre, elle affirme qu’en portant le foulard islamique, elle
n’a nullement troublé I'ordre public ni porté atteinte aux droits et libertés des autres
étudiants. En outre, selon elle, les autorités compétentes de ['université ont a leur
disposition suffisamment d’instruments pour garantir la protection de I'ordre pu-
blic, tels que des mécanismes disciplinaires ou la saisine des juridictions répressives,
si le comportement de I’étudiant est constitutif d'une infraction pénale.

147. La requérante soutient que le fait de conditionner la poursuite de ses études
a la suppression du foulard et de lui refuser 'accés aux établissements d’enseigne-
ment en cas de non-respect de cette condition porte effectivement et abusivement
atteinte a la substance du droit a 'instruction et rend ce droit inutilisable. Cela vaut
d’autant plus qu’elle est une jeune adulte ayant construit sa personnalité et intégré
des valeurs de nature sociale et morale et qu’elle s’est vue privée de toute possibilité
de continuer ses études en Turquie en accord avec ses convictions.

148. Pour 'ensemble de ces raisons, la requérante soutient que, quelle que soit la
portée de la marge d’appréciation qui lui a été accordée, 'Etat défendeur en a outre-
passé les limites et a violé son droit a 'instruction, lu a la lumiére des articles 8, 9 et
10 de la Convention.

b) Le Gouvernement

149. Se référant a la jurisprudence de la Cour, le Gouvernement rappelle que les
Etats contractants disposent d’une marge d’appréciation pour adopter des régle-
mentations en matiére d’enseignement.

150. Tl fait valoir également que la requérante s’était inscrite a la faculté de méde-
cine de Cerrahpasa de I'Université d’Tstanbul alors qu’elle poursuivait depuis cing
ans ses études a la faculté de médecine de I'université de Bursa, ou elle portait le
voile. Par une circulaire, le recteur de 'Université d’Istanbul avait interdit le port du
voile dans I'université. Cette interdiction se fondait sur les arréts de la Cour constitu-
tionnelle et du Conseil d’Etat. Comme I'indiquent la requéte et la demande de ren-
voi, I'intéressée ne s’est heurtée a aucun obstacle lorsqu’elle s’est inscrite a la faculté
de médecine de Cerrahpaga. Cela prouve qu’elle a bénéficié de I'égalité de traite-
ment en matiére de droit d’acces aux établissements d’enseignement. Quant a I'in-
gérence qu’elle a subie en raison de la mise en ceuvre de la circulaire du 23 février
1998, le Gouvernement se contente de souligner que celle-ci avait été controlée par
les instances judiciaires.

151. En conclusion, en demandant que soit confirmé I'arrét de la chambre, le
Gouvernement soutient que la réglementation litigieuse n’était pas contraire 2 la
jurisprudence de la Cour, compte tenu de la marge d’appréciation accordée aux
Etats contractants.

2. Appréciation de la Cour

a) Principes généraux

152. Le droit a I'instruction, tel qu’il est prévu par la premiére phrase de Iarticle
2 du Protocole n° 1, garantit a quiconque reléve de la juridiction des Etats con-
tractants «un droit d’acces aux établissements scolaires existant 2 un moment don-
né»; mais I’accés a ces derniers ne forme qu’une partie de ce droit fondamental. Pour
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que ce droit «produise des effets utiles, il faut encore, notamment, que I'individu qui
en est titulaire ait la possibilité de tirer un bénéfice de I'enseignement suivi, c’est-a-
dire le droit d’obtenir, conformément aux régles en vigueur dans chaque Etat, sous
une forme ou une autre, la reconnaissance officielle des études accomplies» (Lingui-
stigue belge, précité, pp. 30-32, § 3-5; voir également Kjeldsen, Busk Madsen et Pe-
dersen c. Danemark, arrét du 7 décembre 1976, série A n° 23, pp. 25-26, § 52). De
méme, le membre de phrase «nul ne peut (...)» implique le principe d’égalité de
traitement de tous les citoyens dans I'exercice du droit a I'instruction.

153. Le droit fondamental de chacun a I'instruction vaut pour les éléves des éta-
blissements de I’enseignement public comme des établissements privés, sans aucune
distinction (Costello-Roberts c. Royaume-Uni, arrét du 25 mars 1993, série A n°® 247-
C, p. 58,5 27).

154. Pour important qu’il soit, ce droit n’est toutefois pas absoluy; il peut donner
lieu a des limitations implicitement admises car il «appelle de par sa nature méme une
réglementation par U'Etat» (Linguistique belge, précité, p. 32, § 5; voir aussi, 7zutatis
mutandis, Golder, précité, pp. 18-19, § 38, et Fayed c. Royaume-Uni, arrét du 21 sep-
tembre 1994, série A n° 294-B, pp. 49-50, § 65). Certes, des régles régissant les établis-
sements d’enseignement peuvent varier dans le temps en fonction entre autres des
besoins et des ressources de la communauté ainsi que des particularités de 'enseigne-
ment de différents niveaux. Par conséquent, les autorités nationales jouissent en la
matiére d’une certaine marge d’appréciation, mais il appartient a la Cour de statuer en
dernier ressort sur le respect des exigences de la Convention. Afin de s’assurer que les
limitations mises en ceuvre ne réduisent pas le droit dont il s’agit au point de I'atteindre
dans sa substance méme et de le priver de son effectivité, la Cour doit se convaincre
que celles-ci sont prévisibles pour le justiciable et tendent a un but légitime. Toutefois,
a la différence des articles 8 2 11 de la Convention, elle n’est pas liée par une énuméra-
tion exhaustive des «buts légitimes» sur le terrain de I'article 2 du Protocole n° 1 (voir,
mutatis mutandis, Podkolzina c. Lettonie, n® 46726/99, § 36, CEDH 2002-1I). En ou-
tre, pareille limitation ne se concilie avec ledit article que s’il existe un rapport raison-
nable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé.

155. De telles limitations ne doivent pas non plus se heurter a d’autres droits
consacrés par la Convention et les Protocoles (Linguistique belge, précité, p. 32, § 5,
Campbell et Cosans c. Royaume-Uni, arrét du 25 février 1982, série A n° 48, p. 19, §
41, et Yanasik, décision précitée). Les dispositions de ceux-ci doivent étre envisagées
comme un tout. Dés lors, il faut lire, le cas échéant, la premicre phrase de 'article 2
a la lumiére, notamment, des articles 8, 9 et 10 de la Convention (Kjeldsen, Busk
Madsen et Pedersen, précité, p. 26, S 52 in fine).

156. Le droit a I'instruction n’exclut pas en principe le recours a des mesures
disciplinaires, y compris des mesures d’exclusion temporaire ou définitive d’un éta-
blissement d’enseignement en vue d’assurer I’'observation des régles internes des éta-
blissements. L’application de sanctions disciplinaires constitue 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 faconnement du caractére et de 'esprit des éléves (voir, notam-
ment, Campbell et Cosans, précité, p. 14, § 33; voir aussi, en ce qui concerne 'exclu-
sion d’un éleve de I’école militaire, Yanasik, décision précitée, ou 'exclusion d’un
étudiant pour fraude, Sulak, décision précitée).

b) Application de ces principes au cas d’espece

157. Par analogie avec son raisonnement concernant I’existence d’une ingérence
sur le terrain de I'article 9 (paragraphe 78 ci-dessus), la Cour peut admettre que la
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réglementation litigieuse sur laquelle était fondé le refus d’acces a plusieurs cours ou
épreuves opposé a I'intéressée en raison de son foulard islamique a constitué une
limitation au droit de celle-ci a 'instruction, nonobstant le fait que I'intéressée a eu
acces a 'université et pu suivre le cursus de son choix en fonction de ses résultats a
Iexamen d’entrée a 'université. Cependant, une analyse de I'affaire au regard du
droit a I'instruction ne saurait en I’espéce se dissocier de la conclusion a laquelle la
Cour est parvenue plus haut sous I'angle de l'article 9 (paragraphe 122 ci-dessus). En
effet, les considérations énoncées a cet égard valent a I'évidence pour le grief tiré de
Iarticle 2 du Protocole n° 1, lequel constitue une critique de la réglementation incri-
minée présentée dans une optique semblable a celle formulée au regard de I'article 9.

158. A ce sujet, la Cour a déja établi que la limitation litigieuse était prévisible
pour le justiciable et poursuivait les buts 1égitimes que sont la protection des droits
et libertés d’autrui et le maintien de I'ordre public (paragraphes 98 et 99 ci-dessus).
Cette limitation avait manifestement pour finalité de préserver le caractére laique
des établissements d’enseignement.

159. En ce qui concerne le principe de proportionnalité, la Cour rappelle avoir
jugé aux paragraphes 118 a 121 ci-dessus qu’il existait un rapport raisonnable de
proportionnalité entre les moyens employés et le but visé, en se fondant notamment
sur les éléments suivants qui sont, a ’évidence, pertinents en 'espéce. D’une part, il
est manifeste que les mesures en question ne constituent pas une entrave a I’exercice
par les étudiants des obligations qui constituent les formes habituelles d’une prati-
que religieuse. D’autre part, le processus décisionnel concernant la mise en applica-
tion des réglements internes a satisfait, dans toute la mesure du possible, a un exerci-
ce de mise en balance des divers intéréts en jeu. Les autorités universitaires ont judi-
cieusement cherché a trouver des moyens appropriés sans préjudice de I'obligation
de protéger les droits d’autrui et les intéréts du monde éducatif pour ne pas fermer
les portes des universités aux étudiantes voilées. Enfin, il apparait aussi que ce pro-
cessus était assorti de garanties — principe de légalité et controle juridictionnel —
propres a protéger les intéréts des étudiants (paragraphe 95 ci-dessus).

160. Il est par ailleurs artificiel de penser que la requérante, étudiante en médeci-
ne, ignorait les régles internes de I'Université d’Tstanbul qui apportaient une restric-
tion de lieu au port des tenues religieuses, et n’était pas suffisamment informée de
leur justification. Elle pouvait raisonnablement prévoir qu’elle risquait de se voir
refuser 'accés aux cours et épreuves si elle persistait 2 porter le foulard islamique a
partir du 23 février 1998, comme cela s’est produit plus tard.

161. Partant, la limitation en question n’a pas porté atteinte a la substance méme
du droit a 'instruction de la requérante. En outre, a la lumiére de ses conclusions au
regard des autres articles invoqués par la requérante (paragraphes 122 ci-dessus et
166 ci-dessous), la Cour observe que la limitation en question ne se heurte pas da-
vantage a d’autres droits consacrés par la Convention et ses Protocoles.

162. En conclusion, il n’y a pas eu violation de la premiére phrase de 'article 2 du
Protocole n° 1.

I1I. SUR LA VIOLATION ALLEGUEE DES ARTICLES 8, 10 ET 14
DE LA CONVENTION

163. Comme devant la chambre, la requérante allegue une violation des articles
8,10 et 14 de la Convention: la réglementation dont elle se plaint porterait atteinte a
son droit au respect de sa vie privée ainsi qu’a son droit a la liberté d’expression, et
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constituerait également un traitement discriminatoire.

164. La Cour ne discerne cependant nulle violation des articles 8 et 10 de la
Convention, 'argumentation tirée de ceux-ci n’étant que la reformulation du grief
exprimé sur le terrain de 'article 9 de la Convention et de I'article 2 du Protocole n®
1, aux sujets desquels la Cour a conclu a I’absence de violation.

165. En ce qui concerne le grief tiré de I'article 14, pris isolément ou combiné avec
larticle 9 de la Convention et la premiére phrase de I'article 2 du Protocole n° 1, la
Cour reléve que celui-ci n’a pas été exposé de maniére approfondie dans les plaidoiries
de la partie requérante présentées a la Grande Chambre. Par ailleurs, comme cela a
déja été noté (paragraphes 99 et 158 ci-dessus), la réglementation concernant le port
du foulard islamique ne vise pas 'appartenance de la requérante a une religion, mais
poursuit notamment le but légitime de protection de I'ordre et des droits et libertés
d’autrui et a manifestement pour finalité de préserver le caractére laique des établisse-
ments d’enseignement. Par conséquent, les considérations a 'appui des conclusions
de la Cour selon lesquelles nulle violation ne peut étre constatée au regard de l'article
9 de la Convention et de 'article 2 du Protocole n° 1 valent sans conteste pour le grief
tiré de larticle 14, pris isolément ou combiné avec lesdites dispositions.

166. Partant, la Cour conclut que les articles 8, 10 et 14 de la Convention n’ont
pas été enfreints.

PAR CES MOTIFS, LA COUR

1. Dst, par seize voix contre une, qu’il n’y a pas eu violation de I'article 9 de la
Convention;

2. Dit, par seize voix contre une, qu’il n’y a pas eu violation de la premiére phrase
de larticle 2 du Protocole n° 1;

3. Dit, a 'unanimité, qu’il n’y a pas eu violation de I'article 8 de la Convention;

4. Dit, a 'unanimité, qu’il n’y a pas eu violation de I'article 10 de la Convention;

5. Dit, a 'unanimité, qu’il n’y a pas eu violation de 'article 14 de la Convention.

(omissis)

OPINION CONCORDANTE COMMUNE A
M. LE JUGE ROZAKIS ET M™ LA JUGE VA]JI

(Traduction)

Nous partageons I’avis de la majorité selon lequel il n’y a pas eu en I'espéce viola-
tion de I'article 9 de la Convention. Nous avons également voté pour le constat de non-
violation de la premiére phrase de I'article 2 du Protocole n° 1, principalement au
motif que le texte de I'arrét est libellé de telle sorte qu’il est difficile de séparer ces deux
conclusions. Comme indiqué au paragraphe 157 de 'arrét: «une analyse de I'affaire au
regard du droit a I'instruction ne saurait en I'espéce se dissocier de la conclusion a
laquelle la Cour est parvenue plus haut sous I'angle de I'article 9 (...) En effet, les
considérations énoncées a cet égard valent a I'évidence pour le grief tiré de I'article 2
du Protocole n° 1, lequel constitue une critique de la réglementation incriminée pré-
sentée dans une optique semblable a celle formulée au regard de I'article 9.»

Toutefois, nous estimons qu’il aurait en réalité été préférable de traiter 'affaire
sous le seul angle de I'article 9, comme cela a été fait dans I'arrét de la chambre.
Selon nous, la question principale qui se pose a la Cour est celle de 'ingérence de
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I’Etat dans le droit de la requérante de porter le foulard a 'université et de manife-
ster ainsi en public ses convictions religieuses. La question centrale en 'occurrence
est donc celle de la protection de la liberté de religion de I'intéressée telle que garan-
tie par l'article 9 de la Convention. Cette disposition est dans ces conditions a I’évi-
dence la lex specialis applicable aux faits de la cause; le grief corollaire concernant les
mémes faits tiré de l'article 2 du Protocole n° 1, quoiqu’indubitablement recevable,
ne souléve aucune questions distincte sur le terrain de la Convention.

OPINION DISSIDENTE DE M™ LA JUGE TULKENS

Pour un ensemble de raisons qui se prétent un appui mutuel, je n’ai pas voté avec
la majorité ni en ce qui concerne I'article 9 de la Convention, ni en ce qui concerne
Particle 2 du Protocole n° 1 relatif au droit a I'instruction, méme si je suis entiere-
ment d’accord avec la confirmation, par la Cour, du champ d’application de cette
disposition a 'enseignement supérieur et universitaire.

A. Laliberté de religion

1. Sur le plan des principes généraux rappelés par I'arrét, j’ai avec la majorité des
points d’accord profonds (§§104 a 108). Le droit a la liberté de religion garanti par
Iarticle 9 de la Convention est un «bien précieux» aussi bien pour les croyants que
pour les athées, les agnostiques, les sceptiques ou les indifférents. Certes, I'article 9 de
la Convention ne protége pas n’importe quel acte motivé ou inspiré par une religion ou
une conviction et, dans une société démocratique, ol plusieurs religions coexistent, il
peut se révéler nécessaire d’assortir la liberté de manifester sa religion de limitations
propres a concilier les intéréts des divers groupes et a assurer le respect des convictions
de chacun (§ 106). Par ailleurs, pluralisme, tolérance et esprit d’ouverture sont les
caractéristiques essentielles d'une société démocratique et certains effets en découlent.
D’une part, ces idéaux et ces valeurs d’une société démocratique doivent se fonder sur
le dialogue et un esprit de compromis, ce qui implique nécessairement de la part des
personnes des concessions réciproques. D’autre part, le role des autorités n’est pas
d’enrayer la cause des tensions en éliminant le pluralisme mais de veiller, comme la
Cour vient encore de le rappeler, a ce que les groupes opposés ou concurrents se tolérent
les uns les autres (Ouranio Toxo et autres c. Greéce, arrét du 20 octobre 2005, § 40).

2. A partir du moment ot la majorité accepte que 'interdiction de porter le fou-
lard islamique dans ’enceinte de 'université constitue une ingérence dans le droit de
la requérante de manifester sa religion garanti par I'article 9 de la Convention, que
celle-ci était prévue par la loi et poursuivait un but légitime, en '’espéce la protection
des droits et libertés d’autrui et de 'ordre, I'essentiel du débat porte sur le point de
savoir si cette ingérence était «nécessaire dans une société démocratique». Par natu-
re, un tel controle, par la Cour, s’effectue 712 concreto, en principe au regard de trois
exigences, a savoir le caractére approprié de I'ingérence qui doit pouvoir protéger
I'intérét légitime mis en danger, le choix de la mesure qui est la moins attentatoire au
droit ou 2 la liberté en cause et, enfin, sa proportionnalité qui requiert une balance
des intéréts en présence .

1'S. Van Drooghenbroeck, La proportionnalité dans le droit de la Convention européenne des droits
de 'homme. Prendre l'idée simple au sérieux, Bruxelles, Bruylant, 2001.
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En I'espece, 'approche de la majorité est sous-tendue par la marge d’apprécia-
tion reconnue aux autorités nationales et qui consacre, notamment, I'idée de la «meil-
leure position» dans laquelle celles-ci se trouvent pour apprécier la maniére d’exécu-
ter les obligations découlant de la Convention dans un domaine sensible (§ 109).
Bien sir, 'intervention de la Cour est subsidiaire et son role n’est pas d’'imposer des
solutions uniformes, surtout dans «I’établissement des délicats rapports entre I'Etat
et les religions» (Cha’are Shalom Ve Tsedek c. France, arrét du 27 juin 2000,£ 84),
méme si, dans certains autres arréts concernant des conflits entre communautés reli-
gieuses, elle n’a pas toujours adopté la méme retenue judiciaire (Serif c. Gréce, arrét
du 14 décembre 1999; Eglise métropolitaine de Bessarabie et autres c. Moldova, arrét
du 13 décembre 2001). Je partage donc entierement I'idée que la Cour doit tenter de
concilier 'universalité et la diversité et qu’elle n’a pas a se prononcer sur quelque
modele religieux que ce soit.

3. J'aurais peut-étre pu suivre I’approche fondée sur la marge d’appréciation si
deux éléments ne venaient, en I'espéce, en affaiblir singulierement la pertinence. Le
premier concerne I'argument utilisé par la majorité pour justifier lampleur de la
marge, a savoir la diversité des pratiques nationales quant a la question de la régle-
mentation du port de symboles religieux dans les établissements d’enseignement et
donc I'absence de consensus européen en ce domaine. Or, 'apercu de droit comparé
ne permet pas une telle conclusion: dans aucun des Etats membres, I'interdiction du
port de signes religieux ne s’est étendue a I'enseignement universitaire qui s’adresse
a un public de jeunes adultes ot le risque de pression est plus atténué. Le second
concerne le controle européen dont doit s’accompagner la marge d’appréciation,
qui va de pair avec celle-ci, méme si ce contrdle est plus limité que lorsque aucune
marge d’appréciation n’est laissée aux autorités nationales. En fait, il ne trouve tout
simplement pas sa place dans 'arrét si ce n’est en référence au contexte historique
propre de la Turquie. Or, la question soulevée dans la requéte, dont la portée au
regard du droit a la liberté de religion garanti par la Convention est évidente, est une
question qui n’est pas seulement «locale» mais qui revét une importance commune
aux Etats membres. La marge d’appréciation ne peut dés lors suffire a la soustraire a
tout controle européen.

4. Quels sont les motifs sur lesquels est fondée 'ingérence que constitue I'inter-
diction du port du foulard dans le droit a la liberté de religion de la requérante ? En
I’espéce, en s’appuyant exclusivement sur la position des autorités et juridictions
nationales, la majorité développe, sur un plan général et abstrait, deux arguments
principaux: la laicité et 'égalité. J’adhére entiérement et totalement a chacun de ces
principes. Mon désaccord porte sur la maniére dont ils recoivent ici application et
sur la signification qui leur est donnée par rapport a la pratique litigieuse. Dans une
société démocratique, je pense qu’il faut chercher a accorder — et non a opposer — les
principes de laicité, d’égalité et de liberté.

5. En ce qui concerne, tout d’abord, la laicité, il s’agit a mes yeux, je le répéte,
d’un principe essentiel et sans doute nécessaire, comme la Cour constitutionnelle le
souligne dans son arrét du 7 mars 1989, a la protection du systéme démocratique en
Turquie. Mais la liberté religieuse est, elle aussi, un principe fondateur des sociétés
démocratiques. Dés lors, reconnaitre la force du principe de laicité ne dispense pas
d’établir que I'interdiction de porter le foulard islamique qui frappe la requérante
était nécessaire pour en assurer le respect et répondait, dés lors, a un «besoin social
impérieux». Seuls des faits qui ne peuvent étre contestés et des raisons dont la légiti-
mité ne fait pas de doute — et non pas des inquiétudes ou des craintes — peuvent
répondre a cette exigence et justifier une atteinte a un droit garanti par la Conven-
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tion. En outre, en présence d’une ingérence dans un droit fondamental, la jurispru-
dence de la Cour est clairement établie en ce sens qu’il ne suffit pas d’affirmer mais
qu’il faut étayer les affirmations par des exemples concrets (Swzith et Grady c. Royau-
me-Uni, arrét du 27 septembre 1999, § 89). Tel ne me parait pas étre le cas en espeéce.

6. Au regard deI’article 9 de la Convention, la liberté qui est ici en cause n’est pas
celle d’avoir une religion (le for interne) mais de manifester sa religion (le for exter-
ne). Si la Cour est allée trés (peut-étre trop) loin dans la protection des sentiments
religieux (Otto-Preminger-Institut c. Autriche, arrét du 20 septembre 1994; Wingrove
¢. Royaume-Uni, arrét du 25 novembre 1996), elle s’est montrée plus restrictive en ce
qui concerne les pratiques religieuses (Cha’are Shalom Ve Tsedek c. France, arrét du
27 juin 2000; Dablab c. Suisse, décision du 15 février 2001), qui ne paraissent d’ail-
leurs étre protégées que de maniére subsidiaire (@ 105). En fait, il s’agit d’un aspect
de la liberté de religion auquel la Cour a été peu confrontée jusqu’a présent et qui ne
lui a pas encore permis de se situer par rapport aux signes extérieurs des pratiques
religieuses, comme par exemple le port d’un vétement, dont la portée peut étre tres
différente selon les confessions?.

7. En se référant a arrét Refah Partisi et autres c. Turquie du 13 février 2003,
I’arrét soutient qu’«[u]ne attitude ne respectant pas ce principe [de laicité] ne sera
pas nécessairement acceptée comme faisant partie de la liberté de manifester la reli-
gion» (§ 114). La majorité estime donc que le port du foulard est, en soi, une atteinte
au principe de laicité, prenant ainsi parti sur une question controversée, a savoir le
sens du port du foulard et le lien qu’il entretient avec le principe de laicité>.

En 'espéce, dans sa généralité, cette appréciation souléve au moins trois difficul-
tés. D’une part, I'arrét ne répond pas a 'argument de la requérante, non contesté par
le Gouvernement, faisant valoir qu’elle n’entendait pas mettre en cause le principe
de laicité auquel elle adhére. D’autre part, rien n’établit que son attitude, son com-
portement ou ses actes aient constitué des atteintes a ce principe, une approche que
la Cour a toujours suivie dans sa jurisprudence (Kokkinakis c. Gréce, arrét du 25 mai
1993; Parti communiste unifié de Turquie et autres c. Turquie, arrét du 30 janvier
1998). Enfin, I'arrét ne fait aucune distinction entre les enseignants et les enseignés
alors que dans la décision Dahlab c. Suisse du 15 février 2001 qui concernait une
enseignante la dimension d’exemplarité du port du foulard était expressément invo-
quée par la Cour (p. 14). Si le principe de laicité requiert un enseignement affranchi
de toute manifestation religieuse et doit s’imposer aux enseignants, comme 2 tous les
agents des services publics, qui se sont engagés volontairement dans un espace de
neutralité, la situation des éléves et des étudiants me semble différente.

8. Le sens de la liberté de manifester sa religion est de permettre a chacun de
I’exercer, individuellement ou collectivement, dans un lieu privé ou dans I’espace
commun, 2 la double condition de ne pas porter atteinte aux droits et libertés d’au-
trui et de ne pas troubler 'ordre (article 9 § 2).

S’agissant de la premiére condition, celle-ci aurait pu se trouver remplie si le port

2E. Brems, «The Approach of the European Court of Human Rights to Religion», in Th. Marauhn
(éd.), Die Rechtsstellung des Menschen im Vilkerrecht. Entwicklungen und Perspektiven, Tiibingen,
Mohr Siebeck, 2003, pp. 1 et s.

> E. Bribosia et I. Rorive, «Le voile a ’école: une Europe divisée», Revue trimestrielle des droits de
I'homme, 2004, p. 958.
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du foulard par la requérante, comme signe religieux, avait revétu un caractére osten-
tatoire ou agressif ou avait constitué un acte de pression, de provocation, de pro-
sélytisme ou de propagande portant atteinte — ou susceptible de porter atteinte — aux
convictions d’autrui. Mais cet argument n’est pas soutenu par le Gouvernement et
rien ne I’établit en I'espece dans le chef de M Sahin. S’agissant de la seconde condi-
tion, il n’est pas davantage avancé ni démontré que le port du foulard par la re-
quérante ait perturbé ’enseignement ou la vie universitaire ni qu’il ait provoqué
quelque désordre. Aucune poursuite disciplinaire n’a d’ailleurs été engagée contre
celle-ci.

9. La majorité soutient cependant que «lorsque I’on aborde la question du fou-
lard islamique dans le contexte turc, on ne saurait faire abstraction de I'impact que
peut avoir le port de ce symbole, présenté ou percu comme une obligation religieuse
contraignante, sur ceux qui ne I’arborent pas» (§ 115).

Sauf 2 abaisser le niveau d’exigence du droit a la liberté de religion en fonction
du contexte, I'effet éventuel que le port du foulard, présenté comme un symbole,
pourrait avoir sur celles qui ne le portent pas ne me parait pas, a la lumiére de la
jurisprudence de la Cour, répondre a I’exigence d’un besoin social impérieux. Muza-
tis mutandis, dans le domaine de la liberté d’expression (article 10), la Cour n’a
jamais accepté que des ingérences dans I’exercice de ce droit soient justifiées par le
fait que les idées ou les discours ne sont pas partagés par tous et pourraient méme
heurter certains. Récemment, dans 'arrét Giindiiz c. Turquie du 4 décembre 2003, la
Cour a jugé contraire a la liberté d’expression le fait qu’un dirigeant religieux musul-
man avait été condamné pour avoir violemment critiqué le régime laic en Turquie,
appelé a I'instauration de la Charia et qualifié de «batards» les enfants nés d’unions
consacrées par les seules autorités laiques. Ainsi, la manifestation d’une religion par
le port paisible d’un foulard peut étre interdite alors que, dans le méme contexte,
des propos qui pourraient étre entendus comme une incitation a la haine religieuse
sont couverts par la liberté d’expression*.

10. En fait, c’est la menace «des mouvements politiques extrémistes» qui enten-
dent «imposer a la société toute entiére leurs symboles religieux et leur conception
de la société, fondée sur des régles religieuses» qui justifie, pour la Cour, la régle-
mentation litigieuse laquelle constitue une «mesure destinée a protéger le pluralisme
dans un établissement universitaire» (§ 115 2z fine). La Cour avait déja annoncé sa
position dans l'arrét Refab Partisi et autres c. Turquz'e du 13 février 2003 lorsqu’elle
estime que «[d]ans un pays comme la Turquie, ot la grande majorité de la popula-
tion adhére a une religion précise, des mesures prises dans Ies universités en vue
d’empécher certains mouvements fondamentalistes religieux d’exercer une pression
sur les étudiants qui ne pratiquent pas la religion en cause ou sur ceux adhérant a
une autre religion peuvent étre justifiées au regard de I'article 9 § 2 de la Convention.
Dans ce contexte, des universités laiques peuvent réglementer la manifestation des
rites et des symboles de cette religion, en apportant des restrictions de lieu et de
forme, dans le but d’assurer la mixité des étudiants de croyances diverses et de protéger
ainsi I’ordre public et les croyances d’autrui» (§ 95).

Si tout le monde s’accorde sur la nécessité d’empécher I'islamisme radical, une
telle justification se heurte néanmoins a une sérieuse objection. Le port du foulard

4 8. Van Drooghenbroeck, «Strasbourg et le voilex, Journal du juriste, 2004, nj 34, p. 10.
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ne peut, en tant que tel, étre associé au fondamentalisme et il est essentiel de distin-
guer les personnes qui portent le foulard et les «extrémistes» qui veulent I'imposer,
comme d’autres signes religieux. Toutes les femmes qui portent le foulard ne sont
pas des fondamentalistes et rien ne I’établit dans le chef de la requérante. Elle est une
jeune femme majeure et universitaire dont on peut supposer une capacité de rési-
stance plus forte aux pressions dont 'arrét ne fournit, au demeurant, aucun exemple
concret. Son intérét individuel a exercer le droit a la liberté de religion et a la mani-
fester par un signe extérieur ne peut étre entierement absorbé par 'intérét public a
lutter contre les extrémistes’.

11. En ce qui concerne ensuite I’égalité, la majorité met accent sur la protection
des droits des femmes et le principe de I’égalité entre les sexes (§§ 115 et 116). A
contrario, le port du foulard serait la marque de I’aliénation de la femme et, dés lors,
I'interdiction assurerait la promotion de I’égalité entre les hommes et les femmes.
Mais, quel est le lien entre le port du foulard et 1’égalité des sexes ? L'arrét n’en dit
rien. Par ailleurs, quel est le sens du port du foulard ? Comme le reléve la Cour
constitutionnelle allemande dans son arrét du 24 septembre 2003 ¢, le port du fou-
lard n’a pas de signification univoque et cette pratique répond a des motivations
variables. Elle ne symbolise pas nécessairement la soumission de la femme a ’hom-
me et, dans certains cas, certains soutiennent qu’elle pourrait méme étre un instru-
ment d’émancipation de la femme. Dans ce débat, la voix des femmes est absente,
celles qui portent le foulard comme celles qui choisissent de ne pas le porter.

12. L'arrét de la Grande Chambre se réfere ici a la décision Dahlab c. Suisse du 15
février 2001 en reprenant la partie de la motivation de cette décision qui est la plus
contestable 2 mes yeux, a savoir que le port du foulard est un «signe extérieur fort»,
un symbole qui «semble étre imposé aux femmes par un précepte religieux difficile-
ment conciliable avec le principe d’égalité des sexes» et que cette pratique est diffi-
cile 2 «concilier (...) avec le message de tolérance, de respect d’autrui et surtout d’éga-
lité et de non-discrimination que, dans une démocratie, tout enseignant doit tran-
smettre 2 ses éléves» (§ 111 7 fine).

Il n’appartient pas a la Cour de porter une telle appréciation, en 'occurrence
unilatérale et négative, sur une religion et une pratique religieuse, tout comme il ne
lui appartient pas d’interpréter, de maniére générale et abstraite, le sens du port du
foulard ni d’imposer son point de vue a la requérante. Celle-ci — qui est une jeune
femme adulte et universitaire — a fait valoir qu’elle portait librement le foulard et rien
ne contredit cette affirmation. A cet égard, je vois mal comment le principe d’égalité
entre les sexes peut justifier 'interdiction faite 2 une femme d’adopter un comporte-
ment auquel, sans que la preuve contraire ait été apportée, elle consent librement.
Par ailleurs, I’égalité et la non-discrimination sont des droits subjectifs qui ne peu-
vent étre soustraits a la maitrise de ceux et de celles qui sont appelés a en bénéficier.
Une telle forme de «paternalisme» s’inscrit a contre-courant de la jurisprudence de
la Cour qui a construit, sur le fondement de I'article 8, un véritable droit 4 I'autono-
mie personnelle (Keenan c. Royaume-Uni, arrét du 3 avril 2001, § 92; Pretty c. Royau-
me-Uni, arrét du 29 avril 2002, §§ 65-67; Christine Goodwin c. Royaume-Uni, arrét

> E. Bribosia et I. Rorive, «Le voile a I’école: une Europe divisée», op. cit., p. 960.

¢ Cour constitutionnelle fédérale d’Allemagne, arrét de la Deuxiéme Chambre du 24 septembre
2003, 2BvR 1436/042.
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du 11 juillet 2002, § 90)7. Enfin, si vraiment le port du foulard était contraire en tout
état de cause a I'égalité entre les hommes et les femmes, I’Etat serait alors tenu, au
titre de ses obligations positives, de I'interdire dans tous les lieux, qu’ils soient publi-
cs ou privés®,

13. Dans la mesure ot 'interdiction de porter le foulard islamique dans 'encein-
te universitaire n’est pas, 2 mes yeux, fondée sur des motifs pertinents et suffisants,
elle ne peut étre considérée comme une ingérence «nécessaire dans une société dé-
mocratique» au sens de I'article 9 § 2 de la Convention. Dans ces conditions, il y a
atteinte au droit a la liberté de religion de la requérante garanti par la Convention.

B. Le droit a 'instruction

14. A partir du moment ot la majorité estime qu’il convient aussi d’examiner le
grief de la requérante fondé sur I'article 2 du Protocole n° 1, je suis entiérement
d’accord avec 'applicabilité a I’enseignement supérieur et universitaire de cette di-
sposition, laquelle était d’ailleurs déja inscrite dans le rapport de la Commission
dans ' Affaire «relative a certains aspects du régime linguistique de ['enseignement en
Belgigue» du 24 juin 1965. Larrét souligne a juste titre que «nulle cloison étanche ne
sépare I'enseignement supérieur du domaine de I'instruction» et il rappelle aussi,
avec le Conseil de I'Europe, «le role essentiel et 'importance du droit a I'accés a
Ienseignement supérieur dans la promotion des droits de 'homme et des libertés
fondamentales et le renforcement de la démocratie» (§ 136). Par ailleurs, dans la
mesure ou le droit a I'instruction est le droit de toute personne a bénéficier des
moyens d’instruction, I’arrét précise qu’un Etat qui a créé des établissements d’en-
seighement supérieur «a I’obligation de veiller a ce que les personnes jouissent d’un
droit d’acces effectif a ces établissementss», sans discrimination (§ 137).

15. Toutefois, alors que I'arrét insiste sur le fait que dans une société démocrati-
que le droit a instruction est indispensable a la réalisation des droits de "homme (§
137), il est étonnant et regrettable qu’aussitot aprés il prive la requérante de ce droit
pour des motifs qui ne me paraissent ni pertinents, ni suffisants. La requérante n’est
pas une étudiante qui sollicite, en se fondant sur sa conviction religieuse, des dispen-
ses ou des modifications du programme d’enseignement de I'université dans laquelle
elle est inscrite (ce qui était ’hypothése dans I'arrét Kjeldsen, Busk, Madsen et Peder-
sen ¢. Danemark du7 décembre 1976). Elle souhaite simplement terminer ses études
dans les mémes conditions que celles qui existaient au moment de son inscription a
l'université et a 'époque ou elle les poursuivait sans que le port du foulard pose
probléme. Je pense qu’en refusant a la requérante 'accés aux cours et aux épreuves
inscrits au programme de la Faculté de médecine, celle-ci a été privée de facto du
droit d’acces a 'université et, partant, du droit a I'instruction.

16. L’arrét de la Grande Chambre adopte «par analogie» son raisonnement con-
cernant I'existence d’une ingérence sur le terrain de I'article 9 de la Convention et
estime qu’une analyse au regard du droit a I'instruction «ne saurait en I'espéce se
dissocier de la conclusion a laquelle elle est parvenue sous 'angle de cette disposi-
tion». En effet, les considérations énoncées a cet égard «valent a I’évidence pour le

7S. Van Drooghenbroeck, «Strasbourg et le voile», op. cit.
8 E. Bribosia et I. Rorive, «Le voile a I'école: une Europe divisée», op. cit., p. 962.
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grief tiré de I'article 2 du Protocole n® 1» (§ 157). Dans ces conditions, je pense que
l'arrét de la Chambre du 30 novembre 2004 avait sans doute raison de décider qu’au-
cune «question distincte» ne se posait sous I’angle de I’article 2 du Protocole n° 1, les
circonstances pertinentes et les arguments étant les mémes que pour larticle 9 au
sujet duquel elle avait conclu a 'absence de violation.

Quoi qu’il en soit, je ne suis pas convaincue que le raisonnement en matiére de
liberté religieuse «vaut a I’évidence» dans le cadre du droit a 'instruction. Certes, ce
dernier droit n’est pas un droit absolu et il peut étre soumis a des limitations implici-
tes mais celles-ci ne peuvent pas le réduire au point de I'atteindre dans sa substance
méme ni de le priver de son effectivité. En outre, ces limitations ne peuvent pas non
plus se heurter a d’autres droits consacrés par la Convention dont les dispositions
doivent étre envisagées comme un tout. Par ailleurs, quand il s’agit d’une obligation
négative, la marge d’appréciation est moins large et il appartient, en tout état de
cause, a la Cour de statuer en dernier ressort sur le respect des exigences de la Con-
vention. Enfin, toute limitation ne peut se concilier avec le droit a I'instruction que
s’il existe un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens et le but visé.

17. Qu’en est-il en I’espéce ? Je ne reprendrai pas ici la discussion portant sur le
droit a la liberté de religion et je me limiterai a souligner des éléments additionnels
qui concernent la proportionnalité des limitations apportées au droit a I'instruction
de la requérante.

Tout d’abord, avant de refuser 'accés de la requérante aux cours et aux épreu-
ves, les autorités auraient dii avoir recours a d’autres moyens soit pour tenter de
convaincre la requérante de poursuivre ses études en dtant le foulard (par exemple
par une médiation), soit pour garantir la protection de I'ordre dans I'enceinte de
l'université si celui-ci était effectivement mis en péril®. En fait, nulle autre mesure
moins attentatoire au droit a 'instruction n’a été utilisée en ’espéce. Ensuite, il n’est
pas contesté qu’en subordonnant la poursuite de ses études a la suppression du fou-
lard et en lui refusant I’accés a I'université en cas de non-respect de cette exigence, la
requérante a été contrainte de quitter le pays et de terminer ses études a I'université
de Vienne. Aucune alternative ne s’offrait donc a elle alors que cet élément a été pris
en considération dans I'arrét Cha’are Shalom Ve Tsedek c. France du 27 juin 2000
pour conclure a la non-violation de la Convention (§$ 80 et 81). Enfin, arrét de la
Grande Chambre n’opére aucune mise en balance des intéréts en présence: d’un
coté, le préjudice causé a la requérante qui non seulement s’est vue privée de toute
possibilité de terminer ses études en Turquie en raison de ses convictions religieuses
mais qui soutient aussi que le retour dans son pays pour y exercer sa profession sera
problématique en raison des difficultés de le reconnaissance des diplomes étrangers;
d’un autre coté, 'avantage qui résulte pour la société turque de I'interdiction du port
du foulard par celle-ci dans I’enceinte universitaire.

Dans ces conditions, on peut raisonnablement soutenir que I’exclusion de la re-
quérante des cours et des épreuves et, partant, de I'université a privé son droit a
I'instruction de toute effectivité et, dés lors, a porté atteinte a la substance de celui-ci.

18. 1l faut d’ailleurs se demander si pareille atteinte au droit a I'instruction ne
revient pas, en définitive, a accepter, implicitement, pour la requérante, une discri-

Q. De Schutter et J. Ringelheim, «La renonciation aux droits fondamentaux. La libre disposition
du soi et le regne de I'échange», Cridho Working paper series 1/2005.
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mination fondée sur la religion. Dans la résolution 1464 (2005) du 4 octobre 2005,
I’Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe rappelle aux Etats membres qu’il
importe «de protéger pleinement toutes les femmes vivant sur le territoire contre
toute violation de leurs droits fondée sur ou attribuée a la religion».

19. Plus fondamentalement, en acceptant I'exclusion de la requérante de 1'uni-
versité au nom de la laicité et de I’égalité, la majorité accepte son exclusion d’un lieu
d’émancipation ou précisément le sens de ces valeurs peut se construire et prendre
sens. L'université donne I’expérience concréte d’un savoir libre et affranchi de toute
autorité. C’est une telle expérience qui forme les esprits a la laicité et a 'égalité plus
efficacement qu’une obligation imposée sans adhésion. Le dialogue interreligieux et
interculturel, fondé sur la tolérance, est une éducation et il est des lors paradoxal de
priver de cette éducation les jeunes filles qui portent le foulard et en raison de celui-
ci. Vouloir la liberté et Iégalité pour les femmes ne peut signifier les priver de la
chance de décider de leur avenir. Linterdiction et 'exclusion résonnent en écho au
fondamentalisme que ces mesures veulent combattre. Ici comme ailleurs, les risques
en sont connus: la radicalisation des croyances, les exclusions silencieuses, le retour
vers les écoles religieuses. Rejetées par la loi, les jeunes femmes sont renvoyées vers
leur loi. Or, nous le savons tous, I'intolérance nourrit 'intolérance.

20. Enfin, 'ensemble de ces questions doit aussi étre lu a la lumiére des observa-
tions contenues dans le rapport annuel d’activités de juin 2005 de la Commission
européenne contre le racisme et I'intolérance (ECRI) qui s’inquiéte du climat d’ho-
stilité contre les personnes qui sont ou qui croient en la religion musulmane et estime
que cette situation requiert attention et action dans le futur'. Je pense qu’il faut
rappeler, encore et toujours, que ce sont les droits de ’lhomme qui sont les meilleurs
moyens de prévenir et de combattre le fanatisme et 'extrémisme.
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La liberta di religione, di manifestazione del credo religioso e il
rispetto dell’ ordine pubblico. Riflessioni in margine all’affaire
Leyla Sabin davanti alla Corte Europea dei diritti dell’ uomo.

GERMANA CAROBENE

1. I percorsi della laicita. Genesi e strutturazione del diritto di liberta religiosa e di
coscienza in ambito europeo

1. La recente sentenza della Corte Europea dei diritti dell'uomo! ricentralizza
I’attenzione sulla difficile problematica dei simboli religiosi, tematica particolarmen-
te delicata in Paesi, quali la Francia e la Turchia, che hanno ascritto tra i propri valori
costituzionali il chiaro principio di laicita dello Stato, ma con evidenti riflessi all’in-
terno di qualsiasi societa che si voglia strutturare secondo modalita democratiche e
pluraliste?. La laicita diviene cosi non soltanto un principio, un ideale obiettivo ten-
denziale, ma un mzetodo, un percorso delineato per una convivenza pacifica e co-
struttiva del tessuto sociale’. Ed ¢ in tal senso che le concettualizzazioni legate al-
I'identificazione religiosa dovrebbero essere correttamente inquadrate, disancoran-
do le analisi da sterili disquisizioni su discriminazioni interne alla societa o su possi-
bili devianze fondamentaliste. Evitare 'implosione del tessuto sociale, attraverso il

! Sentenza della Grande Chambre della Corte Europea dei diritti dell’uomo, Leyla Sahin c. Turquie,
10 novembre 2005, req.n. 44774/98. Tale decisione ¢ successiva ad una precedente pronuncia della
IV Commissione della Corte del 29 giugno 2004. Ambedue i testi sono pubblicati sul sito della
Corte Europea www.cohe.eu.int.

2 Cfr. A. Ferrari, Liberta scolastica e laicita dello Stato in Italia e Francia, Torino, 2002; P. Cavana,
Interpretazioni della laicita. Esperienza francese ed esperienza italiana a confronto, Roma, 1998 e ID.,
I segni della discordia. Laicita e simboli religiosi in Francia , Torino, 2004; J. Bauberot, Laicitd e
pluralismo in Francia, in Coscienza e liberta, 1997, pp. 73-85; G. Caputo, La guestione del velo
islamico, in Quad. dir.pol.eccl., 1990, 1, pp. 507-509; G. Catalano, Liberta religiosa e diritti fonda-
mentali nelle societa pluraliste, in Dir.Eccl., 1997, 111, pp. 597-616; F. Onida, Nuove problematiche
religiose per gli ordinamenti laici contemporanei, in Quad.dir.pol.eccl., 1998, 1, pp. 279-293; M. Tede-
schi, I problemi attuali della liberta religiosa, in Studi di diritto ecclesiastico, Napoli, 2002, pp. 1-22;
P. Stefani, La laicita dello Stato come problema giuridico. Prime riflessioni, Bari, 2000, E. Poulat,
Liberté, laicité. La guerre des deux France et le principe de modernité, Paris, 1987 e, dello stesso
autore, La solution laique et ses problémes, Paris, 1997.

3 Ctr. AAVV,, 1l principio di laicita nello Stato democratico, a cura di M. Tedeschi, Soveria Mannelli
(CZ),1996; AA. VV., Ripensare la laicita. Il problema della laicita nell esperienza giuridica contempo-
ranea, a cura di G.Dalla Torre, Torino, 1993; R. Acciai, La necessitd di una ridefinizione del concetto
di laicita, in Dir.Eccl., 1991, 1, pp. 507- 511; P. Bellini, Réflessioni sull'idea di laicita, in AA.VV., La
questione della tolleranza e le confessioni religiose, Napoli, 1991, pp. 29-50.
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contemperamento delle diverse istanze culturali e cultuali provenienti dai gruppi
che agiscono al suo interno, & fondamentale compito del legislatore ma anche del-
I'interprete del diritto ed in particolare di quegli organi, come quelli europei, che
dovrebbero individuare linee guida paradigmatiche alla costruzione di una comune
idea di Europa. Una societa aperta non puo semplicisticamente arroccarsi sulla dife-
sa delle proprie radici culturali, limitando I’esercizio dei diritti delle minoranze, poi-
ché questo atteggiamento potrebbe essere ribaltato in una diversa, e futura, struttu-
razione degli equilibri maggioranze/minoranze*.

E noto che il diritto di liberta religiosa ha costituito il primo passo delle rivendica-
zioni in tema di diritti dell'uomo, legato all’espressione piti intima delle liberta indivi-
duali, alla coscienza del singolo e al rapporto con il trascendente. La genesi del diritto
di liberta religiosa potrebbe farsi coincidere con lo sviluppo delle ideologie dello Stato
laico illuminista, ma la sua prima manifestazione potrebbe essere rinvenuta in una fase
storica ancora antecedente e, precisamente, nell’affermazione del principio cuzus regio
etus et religio, sancito sin dal Trattato di Augusta del 1555, ribadito ed ampliato da
quello di Westfalia del 1648, che estese la tutela giuridica — sempre limitatamente agli
Stati tedeschi — alle confessioni cattolica, luterana e calvinista. Affermatosi come sem-
plice diritto di scelta del sovrano di aderire ad una o ad altra confessione religiosa, cui
seguiva la pit limitata facolta concessa ai sudditi di accettare la fede del sovrano o
trasferirsi in un altro Paese, tale principio, che si sviluppava nell’alveo di una societa
non ancora secolarizzata, cominciava a minare le fondamenta del confessionismo di
Stato. La definitiva frattura avvenne, tuttavia, soltanto nel periodo illuminista in cui si
“recuperava appieno I'autonomia del potere civile e (si) sanciva l'irrilevanza civile piu
completa degli ordinamenti confessionali””.

Questo fenomeno nasceva, comungque, all’interno di un’area geografica che, al di
1a dei particolarismi politici, aveva conosciuto quella grande forza coagulante eserci-
tata dal dominio del pensiero cattolico nel corso dei secoli, strettamente compene-
trato alle differenti compagini politiche e sociali che agivano nell’Europa occidenta-
le. Non ¢ certo da sottovalutare che le prime richieste di tutela della liberta religiosa
furono avanzate soltanto quando si spaccd 'unitarieta del mondo cristiano nel suo
interno, attraverso la rivoluzione attuata da Martin Lutero. E dalla dirompente capa-
cita di rottura delle idee allora propugnate che cominciarono a porsi le premesse per
lo sconvolgimento successivamente attuato dalle Juwmiére, all'interno dell’occidente
cristiano.

Nasce il concetto di Stato laico e separatista in cui si scinde la precedente unita-
rieta e si evidenzia la dicotomica contrapposizione potere politico/potere religioso;
conseguentemente si sviluppa il concetto di religione come fenomeno assolutamente

4 Cfr. A. Pizzorusso, Minoranze e maggioranze, Torino, 1993 il quale sottolinea che “presupposto
essenziale del riconoscimento che anche le minoranze hanno diritto di esistere, di esprimere i loro
punti di vista e di valorizzare le loro particolarita &, da un lato, la sconfessione di qualunque dottrina
la quale si proponga come portatrice della verita assoluta e, dall’altro, 'accettazione di una conce-
zione relativistica secondo la quale, non solo non esistono verita che non possono essere utilmente
messe in discussione, ma le soluzioni pitl valide possono emergere soltanto dal confronto di una
pluralita di opinioni diverse” (p. 44).

> C. Cardia, Stato laico, in Enc.dir., vol. XLIII, Milano, 1990, pp. 874; M. Tedeschi, Secolarizzazione
e liberta religiosa, in Dir.Eccl., 1986, 1, pp. 44-54.
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individuale e I'estraneita della societa si manifesta come unico strumento in grado di
garantire la pax sociale, di fronte al contrapporsi di ideologie differenti®. A livello pra-
tico questo dibattito condiziono una serie di postulati, confluiti nella Déclaration des
droits de ['homme et du citoyen, scritta all'indomani della Rivoluzione francese, model-
lo ispiratore dei successivi documenti internazionali sui diritti dell'uomo, con la riven-
dicazione del diritto alla differenza all'interno dell’ideologia dei diritti individuali”.

Risulta, tuttavia, particolarmente difficile un’analisi sul tema della liberta di reli-
gione, a livello unitario ma, soprattutto, universale, di fronte all’assoluta inadegua-
tezza dell’archetipo metodologico, che vorrebbe impostare I'intera problematica entro
i parametri elaborati dalla cultura occidentale, europea. E perd agli stessi, ma non
solo a questi, che occorre necessariamente risalire per una ricostruzione sistematica
ed una corretta definizione di tale concetto-valore®, perché ¢ all’interno dello sche-
ma paradigmatico dei rapporti costruiti dagli Stati occidentali con il potere religioso
che esso ¢ nato ed ¢é stato riconosciuto, in particolare, sulle macerie delle lunghe
guerre combattute, per secoli, in nome dell’intolleranza religiosa.

La liberta di coscienza ¢ stata tradizionalmente definita come un aspetto della
liberta di religione, consistente nella facolta di manifestare liberamente il proprio
credo, considerando cosi il suo pieno dispiegarsi solo all’interno di una credenza
religiosa®. Piti corrette appaiono, tuttavia, le impostazioni che ne hanno ampliato il
contenuto, inquadrandola come la “liberta di seguire la religione che si voglia o di
non seguire alcuna religione o di avere una visione del tutto laica ed immanentistica
del mondo e della vita” ° o che la definiscono “come un presupposto che attiene

¢ C. Cardia, Stato laico.. .cit. Per Ia. & a questo momento storico che occorre risalire per rintracciare
l'inclusione, nel concetto di liberta di religione, di quello di liberta di coscienza “nella quale trovano
tutela tutti gli orientamenti religiosi e filosofici, di carattere confessionale, agnostico, artistico,
immanentistico ecc... si afferma lo Stato agnostico non solo verso ciascuna istituzione ecclesiastica,
ma verso lo stesso fattore religioso” (p. 879). Cfr. anche G. de Lagarde, Alle origini dello spirito
laico, Brescia, 1961 e H. Kamen, Nascita della tolleranza, Milano, 1967.

7 Gia undici anni dopo la morte di Voltaire il dibattito sulla tolleranza arrivo sino al punto di poter
includere la critica alla tolleranza stessa, sia in nome della liberta sia addirittura in nome dell’intol-
leranza. Sull'importanza di questo documento cfr. N. Bobbio, L'eredita della grande Rivoluzione, in
Nuova Antologia, n.2172, ott.-dic. 1989, pp. 87-100.

§ Cfr. M. Tedeschi, Per uno studio del diritto di liberta religiosa , in AA.NV., Libertad y derecho
fundamental de libertad religiosa, Madrid, 1989, pp. 213-239 sottolinea la percolosita insita nella
definizione di tale liberta come diritto pubblico soggettivo che ha portato larga parte della dottrina
a trascurare aspetti che certamente non erano di secondaria importanza per un’analisi dello stesso,
quali la sua valutazione come concetto o come valore.

o Cfr. PA. D’Avack, Liberta di coscienza, di culto e di propaganda, in Enc.dir., vol. XXIV, Milano,
1974, p. 593 ss. Per una ricostruzione del concetto cfr. T. Martines, Liberta religiosa e liberta di
formazione della coscienza, in AANV., Libertad y derecho fundamental, cit., Madrid, p. 45 ss; P. Di
Marzio, La libertd di coscienza come diritto soggettivo, in Dir.Eccl., 1, 1989, pp. 267-295.

10 F. Finocchiaro, Art. 19 Cost., in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, p. 261 il
quale sottolinea anche la necessita dell'individuo di essere posto in grado di poter formare libera-
mente la propria coscienza. Cfr. anche ID., Lo Stato e la formazione delle coscienze, in AAVV.,
Libertad religiosa. . .cit., p. 176 ss. Nei confronti di quest’ultima affermazione contra G. Catalano, La
liberta religiosa, Milano, 1967 il quale, definendo la liberta di coscienza come la “liberta di manife-
stare il proprio pensiero in materia religiosa con atti, con parole, con scritti” (p. 36), sostiene che
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all'interna volonta”, ponendola a base delle manifestazioni esterne della liberta reli-
giosa!l, “diritto ‘naturale’ primordiale ed essenziale” 2, In questo senso tale liberta
puo essere associata a quella di pensiero, attenendo alla piti intima ed inviolabile
sfera dell'uomo, all’interno di uno spazio che non ammette limitazioni o ingerenze
da parte dell’ordinamento giuridico perché non deve necessariamente estrinsecarsi
all’esterno, diversamente dalla liberta di manifestazione, sia del pensiero che della
religione, attraverso il culto e le pratiche che comporteranno, di necessita, il rispetto
di canoni comportamentali comuni.

Se, tuttavia, i poteri dello Stato non possono spingersi sino al momento dell’in-
tromissione diretta nella coscienza individuale, il pericolo di coazione della stessa
sussiste sempre, esercitabile attraverso forme, pitt o meno occulte, di penetrazione e
di manipolazione. Ed ¢ per questo motivo che larga parte della dottrina ha eviden-
ziato come il punto di partenza di tale diritto sia da individuarsi, alla base, nell’essen-
ziale liberta di formare liberamente la propria coscienza che, pur se di dubbia consi-
stenza ed identificazione normativa, in un sistema democratico “riposa nella struttu-
ra pluralistica dello Stato e della societa” P, escludendo “indottrinamenti forzati da
parte dei poteri pubblici e privati” 4.

In un settore cosi delicato, attinente alle facolta ed agli strumenti di cui un indivi-
duo puod liberamente disporre per una valutazione del reale, ¢ importante, dunque,
non sottovalutare il ruolo essenziale che i poteri dello Stato e della societa possono
esercitare — e di fatto esercitano © — chiedendo, quanto meno a livello teorico, I'attua-
zione di forme di intervento che, lasciando esprimere il pluralismo ideologico, con-
sentano la formazione di una coscienza critica'®. La scomposizione del diritto di

essa “non avrebbe senso sul piano giuridico, se si risolvesse entro la sfera individuale, poiché il
diritto non si occupa di quanto si svolge esclusivamente in interiore hominis”; ma cfr. anche E
Ruffini, La liberta religiosa. Storia di un’idea, Torino, 1901, per il quale tale liberta non “cade nel
campo giuridico sotto questo suo aspetto di facolta essenzialmente umana” (p. 11).

WM. Tedeschi, Per uno studio.. cit., il quale parte dalla considerazione che nella nostra normativa
costituzionale manca qualsiasi definizione di tale liberta ed ancora ¢ in fase progettuale una legge
sulla liberta di coscienza e di religione. In tal senso anche P. Bellini, Princip: di diritto ecclesiastico,
Bresso, 1972, in particol. p. 155.

12S. Lariccia, La liberta religiosa tra garanzie costituzionali, discipline giuridiche positive e processi di
trasformazione sociale, in AA. VV., Nuovi studi di diritto canonico ed ecclesiastico, Salerno-Napoli,
1990, in particol. p. 359.

B G. Casuscelli, I/ diritto di formare liberamente la coscienza: la liberta dalla paura, in particol. p. 131
ma anche P. Bellini, Centraliti della coscienza e condizionamenti dell’ambiente, in particol. p. 87 ss,

ambedue pubblicati in AA.VV., Libertad.. .cit.

4 M. Tedeschi, Per uno studio..cit., sottolinea che “tale tutela non pud sostanziarsi né in comporta-
menti omissivi né nel suo disconosciemento, ma in comportamenti commissivi e positivi, sia dello
Stato che dei singoli” (p. 234). Contra P.A. D’ Avack, Liberta di coscienza.. .cit., in particol. p. 593.

5 “Liberta’ nel linguaggio filosofico moderno non significa indifferenza dell’arbitrio ma ‘autono-
mia’... il che vuol dire non gia ‘non riconoscere alcuna norma’ ma ‘non riconoscere alcuna norma
che quella che ciascuno di noi da a se stesso’”: N. Bobbio, Della liberti dei moderni comparata a
quella dei posteri, in Nuovi Argomenti, 1954, fasc. 11, pp. 54-86, in particol. p. 56; ma anche ID.,

Difesa della liberta, in Societd, 1952, pp. 512-520.

1o Per H. Kelsen, Teoria generale del diritto e dello Stato, trad. it. di S. Cotta e G. Treves, Torino, 1952
“una democrazia senza opinione pubblica & una contraddizione in termini. In quanto I'opinione
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liberta religiosa in ambito interno/esterno evidenzia come, nelle moderne strutture
democratiche, si sia in presenza di una totale liberta nella sfera che si sviluppa
interiore hominis ma che limiti possono, e devono, essere previsti nell’estrinsecarsi
esterno, nella “manifestazione” di tale fondamentale diritto. Ed &, altresi, evidente il
pericolo di arbitrarie ingerenze da parte dei pubblici poteri, che la legislazione euro-
pea ha tentato di limitare attraverso I'introduzione dell’inciso‘“misure necessarie in
una societa democratica” 77, che sembrerebbe attualmente individuabile nella tutela
e nel rispetto dell’identita dei singoli Stati ',

2. L'affaire Leyla Sahin c. Turchia davanti alla Corte Europea dei diritti dell uonzo

2. Le problematiche dell’identificazione religiosa si sono prepotentemente evi-
denziate all’attenzione dell’opinione pubblica — ed alla riflessione normativa e giuri-
sprudenziale — con particolare vigore soprattutto all’interno di strutture costituzio-
nalmente laiche. Il richiamo ¢, naturalmente, alla legge francese del 2004 sull’interdi-
zione dei simboli religiosi all'interno delle scuole pubbliche!” ma anche a recenti
interventi di giurisdizioni statali, come in Inghilterra e in Germania?, sino alle posi-
zioni assunte dalla Corte europea sul diniego all’uso del foulard, che hanno negato la
possibilita di ravvisare una violazione dell’art. 9 della Convenzione, concernente la
liberta di pensiero, coscienza e religione.

pubblica puo sorgere dove sono garantite la liberta di pensiero, la liberta di parola, di stampa e di
religione, la democrazia coincide con il liberalismo politico” (p. 293).

17 Art.9/2 della Convenzione europea: “La liberta di manifestare la propria religione o il proprio
credo pud essere oggetto di quelle sole restrizioni che, stabilite per legge, costituiscono misure
necessarie in una societa democratica, per la protezione dell’ordine pubblico, della salute o della
morale pubblica, o per la protezione dei diritti e della liberta altrui”. Tali previsioni non sono,
invece, state incluse nell’art. 10 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, proclama-
ta a Nizza nel 2000.

18 Art. I-5 TCUE: “identita degli Stati membri legata alla loro struttura fondamentale, politica e
costituzionale”.

1 La legge 2004-228 del 15 marzo 2004 che inquadra, in applicazione del principio di laicita, “/e
port de signes ou de tenues manifestant une appartenence religieuse dans les écoles, colleges et lycées
public” & pubblicata sul sito del governo francese www.legifrance.gouv.fr. Cfr. B. Basdevant-
Gaudemet, Commentaire de la loi du 15 mars 2004, in Quad.dir.pol.eccl., 2, 2004, p. 413 ss.

20 Cfr. A. Di Martino, La “decisione sul velo” del Bundesverfassungsgericht, nel sito www.
associazionedeicostituzionalisti.it/redazione.html. Nell’articolo un richiamo consente di leggere
integralmente il testo della sentenza tedesca in questione e quello di un’altra pronuncia del BVerfG,
del 30 lugl. 2003, in cui il supremo Tribunale aveva giudicato illeggittimo il licenziamento di una
dipendente di un grande magazzino che intendeva indossare il velo. Cfr. anche House of Lord.
Opinions of Appeal for judgment in the case R (on the application of Begun (by her litigation friend,
Rabman)) (Respondent) v. Headteacher and Governors of Denbigh High School, 22 mar. 2006, in
olir/jiab.htm. In tale caso (in cui'avvocato difensore erala moglie dell’attuale primo ministro ingle-
se) & stato negato il diritto ad indossare un abito diverso dall’'uniforme scolastica dato che la stessa
era prevista, in forma speciale, anche per le studentesse mussulmane, la maggioranza all'interno
della scuola.
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La prima sentenza, Dahlab c. Svizzera?', riguardava un’insegnante di scuola ele-
mentare licenziata perché, indossando il velo, un chiaro simbolo religioso, rischiava
di ingerire indebitamente nella fase formativa delle coscienze di alunni ancora picco-
1i, iscritti alla scuola pubblica, costituzionalmente definita laica e neutrale. Nella se-
conda ipotesi il caso, gia deciso da un primo intervento giurisprudenziale, ¢ stato
ulteriormente ribadito da una sentenza successiva della Grande Chambre che, come
nella prima pronuncia, ha dichiarato la legittimita dell’allontanamento dai corsi della
facolta di medicina di una studentessa che rivendicava, contrariamente alle istruzio-
ni di abbigliamento, il diritto ad indossare il foulard?2. Sono, tuttavia, molteplici gli
interventi giurisprudenziali che hanno interessato la Commissione e la Corte Euro-
pea negli ultimi anni e che riguardavano il diritto di manifestazione del proprio cre-
do religioso, inteso in senso ampio, casi nei quali gli organismi europei non hanno
riconosciuto una violazione dell’art. 9 nel suo complesso?.

E noto che la Turchia delinea una particolare tipologia di Stato a maggioranza
musulmana, dal momento che l’art. 2 della Costituzione espressamente definisce la
Repubblica uno Stato di diritto, laico e sociale. L’art. 10 sancisce il principio di ugua-
glianza senza distinzione di lingua, razza, colore, sesso, opinioni politiche, credenze
tilosofiche, religione, appartenenza a una corrente religiosa o motivi similari; ribadi-
sce, inoltre, 'uguaglianza uomo-donna ed impone allo Stato I'obbligo di mettere in
pratica tale fondamentale diritto. In tema di abbigliamento I'ultimo intervento legi-
slativo & della legge del 25 ottobre 1990 che ha sancito piena liberta dello stesso nelle
scuole superiori, purché non in contrasto con norme di legge e tale disposizione &
stata ribadita da un successivo intervento della Corte Costituzionale turca, la quale
ha sottolineato che tale norma non autorizza a portare il velo per motivi religiosi.

Molteplici sono stati, a partire da tale momento, le richieste di intervento degli
organi europei. La Commissione, nel caso Karaduman del 1993 ha respinto il ricorso

2 Dablab c. Suisse, 15 fev. 2001, pubblicata sul sito della Corte Europea, www.echr.coe.int. Cfr. A.
Loretan — K.W. Sahlfeld, L'Islan pone nuove sfide alla Svizzera. La Corte europea dei Diritti umani in
due casi contro la Svizzera, in Quad.dir.pol.eccl., 2002/3, pp. 825-846.

22 Nella prima decisione, del 29 giugno 2004, la IV sezione della Corte aveva affermato, all'unanimi-
ta, di non aver ravvisato violazione dell’art. 9 della Convenzione e che non si ponevano problema-
tiche con riferimento agli artt.. 8-10-14 in combinato disposto con I'art. 9 Conv. e art. 2, Protocollo
n. 1. Ad identica risoluzione & pervenuta la Grande Chambre con la decisione del 10 novembre
2005. Abedue i testi delle sentenze sono pubblicate su www. echr.coe.int.

B Cfr. Abmand v. United Kindom, 1981, in cui si sottolined che il lavoro del soggetto non consentiva
allontanamento per le preghiere, v. in particol. par. 11; Karaduman c. Turchia, n. 16278/90 in cui
I’Universita negava il rilascio di un diploma perché la ricorrente aveva presentato una foto con velo;
Kottinen v. Finland, 1996 in cui un Avventista del settimo giorno, dipendente di una compagnia
aerea rifiutava di lavorare dopo il tramonto del venerdi; Stednzan v. United Kindon:, 1997; Valsamis
v. Greece, in particol. par. 38, in cui un alunno,Testimone di Geova, si rifiutava di partecipare alla
parata del National Day; Kala¢ v. Turchia, 1997, in cui al par. 27 si sottolinea che le regole militari
possono produrre un ridimensionamento legittimo dei diritti di liberta dal momento che nel caso
de quo si vietava ad un militare I'appartenenza ad un movimento fondamentalista; Cha’are Shalom
Ve Tsedek v. France, 2000, in particol. par.81. Tutte le sententenze sono pubblicate su
www.echr.coe.int. Interessante un recente Parere dell’'U.N. Human Rights Committee, del 18 gen-
naio 2005, pubblicato si www.olir.it, in cui si sottolinea che il divieto di indossare il velo integra
violazione dell’art. 18 del Patto sui diritti civili e politici (riguardante la liberta di religione).
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ritenendo che il rifiuto dell’Universita di Ankara di rilasciare il diploma con una foto
del soggetto “velata” non puo costituire violazione dell’art. 9, non potendosi ritene-
re inquadrabile in una pratica religiosa qualsiasi condotta ispirata da motivazioni
religiose?*.

E importante sottolineare che il parametro della laicita ha caratterizzato 'evolu-
zione in senso democratico e moderno del Paese?, mirando all’affrancamento da
ataviche ingerenze religiose e ad un progressivo avvicinamento con il mondo occi-
dentale, ralliement divenuto attualmente di primo piano data la chiara volonta poli-
tica di adesione all’'Unione Europea. E importante, inoltre, sottolineare che la strut-
turazione del Paese ha avuto quale perno centrale 'emancipazione femminile e, chia-
ramente, il rifiuto del velo, simbolo di una anacronostica sottomissione della don-
na?®, L'abbandono del religioso dalla sfera pubblica, come il processo di secolarizza-
zione evidenziano una chiara volonta politica, definita, sulla scia del concetto france-
se di laicita, con il termine /ziklzk, strutturatosi attraverso una serie di interventi in
campo giuridico che partono dall’insegnamento laico impartito dalle scuole pubbli-
che e dalle regole in tema di abbigliamento?. La laicita “alla turca” ¢ stata, dunque,
imposta a livello legislativo determinando, o cercando di determinare, una presa di
coscienza da parte della societa civile, seguendo, quindi, un percorso giuridico e
culturale diametralmente opposto a quello delle culture occidentali.

1l processo di modernizzazione del Paese ¢, tuttavia, continuamente minacciato
da manifestazioni a carattere dichiaratamente conservatore che, utilizzando il richia-
mo religioso ed il progetto di una riacquisizione di una propria identita, rischiano di
destabilizzare 1'ordine sociale. Ed ¢ in questo senso che il principio di laicita, cosi

2+ Tn Ttalia il Ministero dell’interno ha autorizzato 'uso del velo per i documenti di identita. In
Germania ¢ noto un intervento del Verwaltungsgerichtshof dell’Assia che ha confermato che le
autorita non possono rifiutare foto con il velo, purché sia consentita I'identificazione del soggetto:
sent. 7 giu. 2004, AZ: 7 TG 448/04. Con due ordinanze del 2 luglio 2002 la Corte ha giudicato
ammissibili i ricorsi di Zeynep Tekin contro la riforma del 1990, causa poi cancellata dal ruolo, e di
Leyla Sahin.

% Corte Cost. Turca aveva affermato in una sentenza del 1989 che «la laicité est 'organisatrice
civique de la vie politique, sociale et culturelle, qui se fonde sur la souveraineté nationale, la
démocratie, la liberté et la science. La laicité est le principe qui offre a I'individu la possibilité
d’affirmer sa personnalité propre grace a la liberté de pensée et qui, en réalisant la distinction entre
la politique et les croyances religieuses, rend effectives les libertés de conscience et de religion.
Dans les sociétés fondées sur la religion, qui fonctionnent avec la pensée et les réglements religieux,
Porganisation politique a un caractére religieux. Dans le régime laique, la religion est préservée
d’une politisation. Elle n’est plus un outil de 'administration et se maintient a sa place respectable,
qui est a évaluer par la conscience de tout un chacun». Tale passo ¢ esplicitamente citato nella
sentenza della Corte Europea del 10 nov. 2005, par. 39.

2 Le donne hanno ottenuto il diritto di voto, e di elegibilita, in Turchia nel 1936, quindi, molti anni
prima di molte donne europee! 1l dibattito sul rapporto donne-religione ¢ attualmente al centro
dell’attenzione europea come dimostra una recente Risoluzione del Consiglio di Europa, 4 ottobre
2005, n. 1464, “Femmes et Religion in Europe”. Cfr. anche Risoluzione del 6 luglio 2005 del Parla-
mento Europeo, “Ruolo delle donne in Turchia nella vita sociale, economica e politica”. Ambedue
i documenti sono pubblicati su www.olir.it.

27 1.P. Burdy — J. Marcou, Lazcité/Laiklik: Introduction, in Cahier d’études sur la Méditerranée orien-
tale et le monde turco-iranien, n. 19,1995, p. 45 ss.
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come il divieto di discriminazioni sessiste, faticosamente delineatisi a livello norma-
tivo, sembrano non sufficientemente realizzati all’interno della compagine sociale, in
cui forze centripete agiscono per la loro erosione.

Alla luce di queste osservazioni ¢ possibile tentare di comprendere, da un lato le
motivazioni dell’enorme numero di richieste turche di intervento agli organismi eu-
ropei, super partes, per presunte violazioni dell’art. 9 e, nel caso de guo, le motivazio-
ni della sentenza che non appaiono pienamente condivisibili. Se, infatti, nell’affaire
Dahalab si sottolineava la particolare funzione pubblica svolta da un insegnante ed il
delicato ruolo di veicolo culturale e di formazione dell’individuo che la scuola laica
vuole costruire, piti complesso appare spiegare la legittimita dell’intervento nel caso
Leyla Sahin.

L’opinione dissenziente alla decisione della Corte, espressa dal giudice Tulken ha
sottolineato che in un caso recente «la Cour a jugé contraire 2 la liberté d’expression
le fait qu’un dirigeant religieux musulman avait été condamné pour avoir violem-
ment critiqué le régime laic en Turquie, appelé a I'instauration de la Charia et quali-
fié de “batards” les enfants nés d’unions consacrées par les seules autorités laiques.
Ainsi, la manifestation d’une religion par le port paisible d’un foulard peut étre in-
terdite alors que, dans le méme contexte, des propos qui pourraient étre entendus
comme une incitation a la haine religieuse sont couverts par la liberté d’expression» 2,

Nel caso di specie I'uso del velo non poteva assumere alcun tipo di incidenza
nella sfera di altri soggetti, ma avrebbe potuto, pili correttamente, essere inquadrato
come una forma di manifestazione del proprio credo che non minava I’ordine sociale
né politico. In tale ipotesi la studentessa chiedeva semplicemente di poter indossare
il velo per seguire delle lezioni universitarie senza che questo potesse costuituire
alcuna forma di ostentazione o di imposizione. Appare pertanto poco giustificabile il
richiamo alle norme sulla laicita delle strutture scolastiche che potrebbero probabil-
mente incidere sul corpo docente ma non limitare i diritti degli studenti. II ruolo
della scuola, infatti, & indubbiamente legato alla formazione, non soltanto dal punto
di vista culturale-educativo dell’alunno ma alla costruzione della personale ed incor-
cibile zdentita dello stesso che puo e deve rispettare le diversita del singolo e dei
gruppi. Obiettivo tendenziale dovrebbe essere un’integrazione che non mortifichi le
divergenze ma che sia in grado di contenerle tutte senza assimilarle e snaturarle?.

28 «En fait, c’est la menace ‘des mouvements politiques extrémistes’ qui entendent ‘imposer 2 la
société toute entiere leurs symboles religieux et leur conception de la société, fondée sur des régles
religieuses’ qui justifie, pour la Cour, la réglementation litigieuse laquelle constitue une «mesure
destinée a protéger le pluralisme dans un établissement universitaire» (§ 115). La Cour avait déja
annoncé sa position dans I'arrét Refah Partisi et autres ¢. Turquie du 13 février 2003 lorsqu’elle
estime que «[d]ans un pays comme la Turquie, ot la grande majorité de la population adhére a une
religion précise, des mesures prises dans les universités en vue d’empécher certains mouvements
fondamentalistes religieux d’exercer une pression sur les étudiants qui ne pratiquent pas la religion
en cause ou sur ceux adhérant a une autre religion peuvent étre justifiées au regard de I'article 9.2
de la Convention. Dans ce contexte, des universités laiques peuvent réglementer la manifestation
des rites et des symboles de cette religion, en apportant des restrictions de lieu et de forme, dans le
but d’assurer la mixité des étudiants de croyances diverses et de protéger ainsi 'ordre public et les
croyances d’autrui» (§ 95). Cfr. anche par. 96.

2 F. Radnay, Culture, Religion and Gender, in International Journal of Constitutional Law, 1,2003, in
particol. p. 663 sottolinea che “genuine individual consent to a discriminatory practice or dissent
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Nel caso de guo la Corte ha sostanzialmente riconosciuto la violazione della pri-
ma parte dell’art. 9 della Convenzione ma la ha ritenuta giustificabile ex par. 2 della
stessa disposizione normativa*’. Nelle sue motivazioni, richiamando la necessita di
una sempre maggiore tolleranza e sottolineando le diverse concezioni europee in
tema di religione, ha ridimensionato le possibilita di un proprio intervento, chiaren-
do che “la tache de la Cour consiste a rechercher si les mesures prises au niveau
national se justifient dans leur principe et sont proportionnées”>!. Alla luce del par-
ticolare background culturale della Turchia la Corte evidenzia il forte impatto socia-
le dell’'uso del foulard e che «on ne saurait faire abstraction de I'impact que peut
avoir le port de ce symbole, présenté ou percu comme une obligation religieuse con-
traignante, sur ceux qui ne l'arborent pas»*.

E noto che in relazione alla tutela della liberta di religione il controllo degli orga-
nismi europei deve essere indirizzato ad una valutazione, i concreto, del rispetto di

from it may not be feasible where these girls are not yet adult. The question is whether patriarchal
family control should be allowed to result in girls being socialised according to the implications of
veiling while still attending public educational institutions. .. A mandatory policy that rejects veiling in
state educational institutions may provide a crucial opportunity for girls to choose ethe feminist freedom
of state education over the patriarchal dominance of their families... a prohibition of veiling risks
violating the liberal principle of respect for individual autonomy and cultural diversity for parents as
well as students”. Cfr. anche F. Shirazi, The Veil Unveiled. The Hijab in Modern Culture, Gainesville,
University Press of Florida, 2001, per una ricostruzione delle origini religiose del velo.

30 Cfr. parr. 100-102 della sentenza cit.

> Par. 110. Al paragrafo successivo prosegue sottolineanche che «dans les décisions Karaduman c.
Turquie (no 16278/90, décision de la Commission du 3 mai 1993, DR 74, p. 93) et Dahlab, précitée,
les organes de la Convention ont considéré que, dans une société démocratique, 'Etat peut limiter
le port du foulard islamique si cela nuit a I'objectif visé de protection des droits et libertés d’autrui,
de I'ordre et de la sécurité publique. Dans I’affaire Karaduman précitée, des mesures prises dans les
universités en vue d’empécher certains mouvements fondamentalistes religieux d’exercer une pression
sur les étudiants qui ne pratiquent pas la religion en cause ou sur ceux adhérant a une autre religion
ont été considérées comme justifiées au regard de I'article 9.2 de la Convention. Par conséquent, il
a été établi que des établissements de ’enseignement supérieur peuvent réglementer la manifestation
des rites et des symboles d’une religion en fixant des restrictions de lieu et de forme, dans le but
d’assurer la mixité d’étudiants de croyances diverses et de protéger ainsi 'ordre public et les croyances
d’autrui (voir, également, Refah Partisi et autres, précité, § 95). Dans le cadre de I'affaire Dahlab
précitée, qui concernait une enseignante chargée d’une classe de jeunes enfants, la Cour a notamment
mis I'accent sur le «signe extérieur fort» que représentait le port du foulard par celle-ci et s’est
interrogée sur I'effet prosélytique que peut avoir le port d’un tel symbole dés lors qu’il semblait étre
imposé aux femmes par un précepte religieux difficilement conciliable avec le principe d’égalité
des sexes. Elle a également noté la difficulté de concilier le port du foulard islamique par une
enseignante avec le message de tolérance, de respect d’autrui et surtout d’égalité et de non-
discrimination que, dans une démocratie, tout enseignant doit transmettre a ses éléves».

32 «Entrent en jeu notamment, comme elle I'a déja souligné ... la protection des «droits et libertés
d’autrui» et le «maintien de I'ordre public» dans un pays ot la majorité de la population, manifestant
un attachement profond aux droits des femmes et 2 un mode de vie laique, adhére a la religion
musulmane. Une limitation en la matiére peut donc passer pour répondre a un «besoin social
impérieux» tendant a atteindre ces deux buts légitimes, d’autant plus que, comme I'indiquent les
juridictions turques ..., ce symbole religieux avait acquis au cours des derniéres années en Turquie
une portée politique : par. 111,
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tre esigenze fondamentali: il carattere dell’ingerenza, con riferimento al diritto/inte-
resse danneggiato; la scelta tra le misure adottate, privilegiando la meno invasiva e, il
rispetto della proporzionalita. Nella lettura della sentenza in oggetto si evidenzia,
pit del rispetto di tali fondamentali principi, una pericolosa associazione tra I'uso
del foulard e il pericolo del fondamentalismo che, se in talune ipotesi potrebbe risul-
tare giustificato, non appare tale nel caso de guo e, in linea generale, non pud costitu-

ire un criterio nella valutazione della possibile compressione dei diritti fondamentali
dell'individuo?.

3. Tolleranza, diritto all’identitd e tutela della diversita: le sfide delle societa ‘moderne’

3. Lanalisi della sentenza europea impone, quindi, un’attenta riflessione sul con-
tenuto attuale del diritto/ideale di liberta religiosa ed il corretto inquadramento di
tale liberta nelle categorie concettuali della laicita.

1 diritti dell'uomo sono comunemente inquadrati nell’ideale della liberta — liber-
ta dz, liberta da — quale diretta ed immediata conseguenza della fase storica delle loro
rivendicazioni, spinta propulsiva alla costruzione degli Stati in senso moderno, nei
quali fu condotta una lotta tenace contro le prevaricazioni dell’assolutismo regio e
del connubio trono-altare. Identificare i diritti dell'uomo soltanto quale difesa delle
liberta sembrerebbe riduttivamente limitare la facultas agends al rispetto di determi-
nati valori, eticamente condivisi o condivisibili rispetto ai quali si impone il dovere,
da parte degli altri, di rispetto di tale diritto. I diritti dell’'uomo devono, tuttavia,
presentare un quid pluris, non semplici diritti di realizzazione della liberta del sog-
getto ma diritti di realizzazione dell’'uomo nella sua complessita, della sua natura
ideale. Intesi in tal senso non possono, e non devono, comportare un semplice atteg-
giamento negativo da parte dello Stato — la rivendica della liberta da qualcuno —
quanto piuttosto sembrano dover implicare I'intervento attivo. Lidentificazione cor-
retta della res quae agitur — la liberta religiosa quale diritto umano autonomo — ¢&
quindi pregiudiziale a qualsiasi intervento in materia.

Nella classica ripartizione delle diverse categorie dei diritti si sottolinea che i diritti
civili obbligano lo Stato a un atteggiamento di non impedimento — libertd da — quelli
politici implicano una liberta attiva — /zbertd di — ed infine quelli sociali obbligano ad
un comportamento a¢tivo. 1 diritti del primo tipo, quelli civili, impongono al potere
politico un’astensione in grado di consentire 'espandersi dell’agere del cittadino. Nel-
'ultima tipologia &, invece, primaria I'esigenza dell'individuo di un intervento da parte
dei pubblici poteri tale da garantire I'effettivo esercizio e tutela dei diritti stessi.

Emerge, dunque, un profilo concernente il particolare trait d’union tra i tre dirit-
ti, intrinsecamente collegati, paradigmatici delle liberta intellettuali: liberta di reli-
gione, coscienza e pensiero. Essi investono anche il settore delle limitazioni che pos-
sono, o debbono essere imposte, ma si configurano 77 primzis come liberta negative,
liberta dall’esercizio di autoritativi interventi da parte dello Stato. Questa sottoline-

3 Come sottolinea il giudice dissenziente, Tulken, Leyla Sahin «est une jeune femme majeure et
universitaire dont on peut supposer une capacité de résistance plus forte aux pressions dont I'arrét
ne fournit, au demeurant, aucun exemple concret. Son intérét individuel a exercer le droit a la
liberté de religion et a la manifester par un signe extérieur ne peut étre entiérement absorbé par
l'intérét public a lutter contre les extrémistes».
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atura del momento negativo & importante, anche se non esaustiva, perché consente
di evidenziare il carattere difensivo dei diritti e delle liberta intellettuali ed indica
chiaramente nello Stato il destinatario dell’obbligo di astensione. Applicando questa
riflessione alla liberta di religione, ne deriva che essa non puo esaurirsi nella liberta
di praticare una religione o un credo ma richiede, anche, ad esempio, la sottrazione
ad offese che potrebbero turbarla ma, soprattutto, a comportamenti che potrebbero
limitarla nella sua piena estrinsecazione.

Nella dottrina internazionalistica dei diritti umani, ed in atti e documenti delle
pitt importanti organizzazioni internazionali, si tende a porre sullo stesso piano reli-
gione, coscienza e pensiero, sia con riferimento all’esercizio dei rispettivi diritti da
parte di singoli soggetti o di pluralita di individui — la dimensione comunitaria — sia
con riferimento all’obbligo che ne deriva. Se storicamente il problema si era cosi
strutturato a causa della contrapposizione ideologica dei blocchi Est-Ovest nella fase
delle guerra fredda, il totale superamento di queste contrapposizioni non consente
di mantenere inalterato tale impianto strutturale, che tende ad assimilare e ridurre la
liberta di religione a quella di pensiero e/o di opinione.

La difficile integrazione con i tendenziali valori della laicita e del multiculturali-
smo non possono, infatti, giustificare, la riduzione del fattore religioso in un mero
ambito privatistico, svuotandone qualsiasi dimensione sociale in nome di un presun-
to pluralismo delle moderne societa occidentali. Interpretando a contrario si dovreb-
be temere che I'invasione del religioso nella sfera pubblica possa solo sfociare in
pericolosi fenomeni di intolleranza, se non di aperta conflittualita del tessuto sociale.
Alla luce delle piti recenti impostazioni dottrinarie i concetti di religione e convin-
zione dovrebbero essere interpretati attraverso I'intermediazione dell’ideale della
tolleranza, inteso nel senso pitt ampio possibile, evitando, tuttavia, di confondere tali
liberta sic et simpliciter con il principio di non discriminazione.

1l problema ¢ reso ancora piti complesso dalla tendenza ad associare a queste tre
liberta anche il concetto di convinzioni filosofiche ma anche dal particolare rapporto
della liberta di religione con i diritti delle minoranze, poiché spesso I'identita del grup-
po minoritario ¢ legata ad una data appartenenza religiosa. Gli organismi internaziona-
li ed interni prevedono in tale settore norme specifiche per la tutela delle minoranze
con la funzione di riaffermare il divieto di usare trattamenti differenziati in ragione
delle diversita di adesione religiosa, ma soprattutto di garantire I’esigenza di eguaglian-
za sostanziale, assicurando alle diverse compagini religiose condizioni idonee alla con-
servazione del proprio patrimonio, conferendo non soltanto determinati diritti e facol-
ta ma soprattutto il diritto al mantenimento dei caratteri propri al gruppo, all'interno
dei quali un tratto fondamentale & indubbiamente rappresentato dal patrimonio reli-
gioso. Lesistenza di tali interessi, operanti quali fattore di aggregazione del gruppo
conferisce allo stesso il carattere di formazione a base socio-religiosa e la tutela specifi-
ca accordata & 'unico strumento in grado di parificare situazioni di partenza diseguali,
poiché la vera liberta non consiste nel dare a tutti gli stessi diritti — che si tradurrebbe in
un’eguaglianza formale — ma a ciascuno il suo*. In tali ipotesi I'interrogativo che si
pone ¢ se tali forme di intervento rientrino nel rispetto del valore della tolleranza o
siano configurabili come tutela della liberta di religione, come diritto giuridico autono-
mo. Tale ultima accezione imporrebbe, infatti, di considerare tale diritto come valevole

 F. Ruffini, Liberta religiosa.. cit., p. 11.
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erga omnes e, quindi, anche in possibile confronto dialettico con I'ordinamento. Se,
invece, si partisse da un’interpretazione della liberta religiosa in termini di tolleranza si
potrebbero giustificare situazioni in cui il fattore religioso, pur costituendo uno degli
elementi fondamentali che costituiscono 'identita del gruppo minoritario, dovrebbe
essere posto in confronto dialettico con il concetto di identita culturale.

Notevoli problematiche si evidenziano nel tentativo di una definizione positiva
della liberta di religione. Intesa, infatti, in un’accezione puramente negativa essa pud
essere spiegata come il diritto appartenente all’individuo di escludere dalla propria
sfera di liberta qualsiasi interferenza — dello Stato o di altri soggetti — con il pretesto
di ragioni religiose. Nella sua formulazione positiva il concetto si colora di differenti
qualificazioni a seconda dei diritti che si accompagnano allo stesso — liberta di fede o
di professione religiosa, liberta di culto, liberta di manifestazione e di propaganda
religiosa. Storicamente la stessa era associata alla liberta di coscienza, intesa come
liberta di agire nel comportamento esteriore, singolarmente e socialmente, in base
alle proprie convinzioni religiose. L'attuale codificazione autonoma del diritto al-
’obiezione di coscienza, sia a livello nazionale che internazionale, non consente pitt
tale imprecisa associazione. Da un lato la liberta di coscienza ha carattere piti ampio,
in quanto include la liberta di religione come una facolta; dall’altro la liberta religio-
sa supera i limiti di quella di coscienza in quanto aggiunge alla dimensione indivi-
duale, propria della liberta di coscienza, un ambito comunitario ed istituzionale.

Nelle formulazioni della teoria generale del diritto, la liberta si configura come
uno dei diritti pubblici soggettivi, con carattere autonomo, dal momento che lo sza-
tus libertatis — al quale intrinsecamente appartengono tutte le diverse liberta giuridi-
che, in quanto manifestazioni dello stesso deve, sia storicamente che sistematica-
mente, considerarsi costruito da tanti diritti autonomi quante sono le sue specifiche
manifestazioni. Il diritto di liberta religiosa & autonomo in forma eminente perché,
da un lato si potrebbero mascherare dietro lo stesso forme di intolleranza di diversa
natura — politica, sociale, economica — e, dall’altro si potrebbe obbligare il credente
a violare i precetti del proprio credo.

In un’analisi ad ampio respiro il diritto alla liberta religiosa viene ulteriormente
delineato sulla base di quattro caratteristiche inscindibili, come diritto pubblico — in
quanto riguarda 'individuo non come singulus ma i uti civis, in quanto comunita —
negativo/positivo — come liberta da e liberta d7 — assoluto — esigibile erga ommnes — e
costituzionale — in quanto rientra nei pilastri fondamentali di uno Stato, tale da non
poter subire limitazioni arbitrarie da parte dei singoli poteri.

Nella sua unitarieta essa comprende, come contenuto, una serie di facolta/diritti
che, a causa della loro manifestazione storica hanno costituito diritti/liberta autonomi
dal punto di vista giuridico. Questi diritti sono enunciati nella descrizione, piti che
nella definizione, della liberta religiosa per cui le uniche limitazioni ammesse sono
quelle comuni con le altre liberta, ed in particolare, la tutela dell’ordine pubblico.

Se Iaccettazione teorica dei diritti dell'uomo ¢ un dato incontrovertibile nella
prassi e nella documentazione internazionale, pitt complessa appare, tuttavia, la loro
pratica sistematica giuridica per motivazioni intrinseche — legate all'indeterminatez-
za degli stessi — ed estrinseche — causa la difficolta nell’identificazione degli organi-
smi che ne debbano garantire 'osservanza. L’attuale diritto internazionale, pur attra-
versando una fase di trasformazione, non ¢ riuscito ad infrangere con norme — posi-
tive, cogenti — la domzestic jurisdiction degli Stati e, di conseguenza, accorda protezio-
ne ai diritti individuali di liberta con i vincoli posti dalle particolari coordinate giuri-
diche e politiche “interne”.

Patrlare oggi delle possibilita di manifestazione del credo religioso impone di con-
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siderare che“I'idea laica racchiude in sé una concezione filosofica sull’indipendenza
e la capacita della ragione umana ed una concezione politica sui diritti dello Stato e
dei cittadini di fronte alle chiese”* e che la moderna dimensione pluralista, multi-
culturale dovrebbe “spostare I'indagine sul carattere di laicita dello Stato ben al di 1a
del solo campo relativo all’integrazione del fenomeno religioso, ma ad un momento
di sintesi di un determinato assetto dei rapporti tra Stato e cittadini, tra autorita e
liberta, alla luce di un modello etico non cognitivista”*°.

La laicita non & una convinzione, un semplice ideale ma si configura piti corretta-
mente come metodo, strumento, paradigma assiologico di uno Stato moderno, demo-
cratico e pluralista. La difesa dell’esibizione identitaria non puo costituire fout court
minaccia o involuzione dell’ideale laico. E necessario comprendere anche I'impossibi-
lita, per il credente, di ridimensionare la religione ad un fenomeno privatistico dal
momento che la fede — e non la religione — investe necessariamente la sfera pubblica, la
morale comune e contribuisce alla strutturazione del tessuto sociale e dei suoi codici
etici. Il superamento della dicotomia laicismo-fondamentalismo ¢ la sfida delle comu-
nita moderne, democratiche e pluraliste che, in nome di un ampio concetto di tolleran-
za siano in grado di accogliere le diverse identita, di gestire armonicamente le inevita-
bili conflittualita, interne al sistema, di favorire la ricerca del delicato equilibrio tra
liberta ed eguaglianza®’.

Occorre, dunque, potenziare una politica dell’identita nel rispetto delle diversita.
Ed ¢ interessante sottolineare che nel Protocollo n. 12, firmato a Roma il 4 novembre
2003, si afferma il nuovo fondamentale principio del rispetto della «diversita cultu-
rale, religiosa e linguistica» (art. I1-23) 3%

Il problema della tolleranza ¢ allora quello di una ridefinizione di uno spazio
pubblico che sia totalmente e realmente comune. La preservazione/tutela dei legami
di coesione sociale e la lotta contro le discriminazioni devono costituire le linee gui-
da di questa fase costruttiva delle societa aperte, globalizzate, multiculturali, che non
possono consentire alle religioni un’invasiva penetrazione all’interno delle res publi-
cae né dare spazio a qualsiasi forma o modalita di particolarismi, ma consentire a
ciascuno una libera espressione religiosa, purché non invasiva della sfera comune,
riformulando il progetto democratico, cosi come delineatosi nelle culture moderne,
e degli ideali ad esso sottesi.

3 G. Weill, Prefazione a Storia dell’idea laica in Francia nel secolo XI, Bari, 1937.
’¢ F, Rimoli, Laicita, in Enc. Giur, vol. XVIIL, Roma, 1990, pp. 1-2.

37 «Pluralisme, tolérance et esprit d’ouverture caractérisent une ‘société démocratique’. Bien qu'’il
faille parfois subordonner les intérést d’individus a ceux d’un groupe, la démocratie ne se raméne
pas 2 la suprématie constante de I'opinion d’une majorité mais commande un équilibre qui assure
aux individus minoritaires un traitement juste et évitant tout abus d’une position dominante... le
pluralisme et la démocratie doivent également se fonder sur le dialogue et un esprit de compromis,
qui impliquent nécessairement de la part des individus des concessions diverses qui se justifient aux
fins de la sauvegarde et de la promotion des idéaux et valeurs d’une societé démocratique... c’est
précisément cette constante recherche d’un équilibre entre les droits fondamentaux de chacun qui
constitue le fondement d’une ‘société démocratique’»: par. 108 sent. Leyla Sahin.. .cit.

% Oltre a quello della parita tra i sessi: art. I1-23 TCUE. Cfr. J. Luther, Le frontiere de: diritti cultu-
rali in Europa, in AANV., Diritti e Costituzione nell’'Unione Europea, a cura di G. Zagrebelsky,
Roma, 2003, p. 221 ss.
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