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Finalitédelaloi

Adoptéele23 juillet2021 parl’Assembléenationaledanslesconditions
prévuesàl’article45,alinéa4delaConstitution,laloiconfortantlerespectdes
principesdelaRépubliqueapourbutdeluttercontreunphénomènequalifiéde
séparatisme.L’exposédesmotifsduprojetdeloiincrimineuneformed’« entrisme
communautariste »,« pourl’essentield’inspirationislamiste »,setraduisantparune
volonté de « faire prévaloirdes normes religieuses surla loicommune »,et
enclenchantparvoiedeconséquence« unedynamiqueséparatistequiviseàla
division ».

C’estdanscecadregénéralquelelégislateuraadoptédesdispositions
relativesàl’instructionenfamilleetauxécoleshorscontratquisontdevenuesles
articles49à55delaloi.

Cesdispositionsprocèdentàplusieursmodificationsdudroitenvigueur.En
premierlieu,ellessoumettentlapratiquedel’instructionenfamilleàunrégime
d’autorisationpréalableenlieuetplaced’unrégimededéclaration.Ensecondlieu,
ellesinstaurentunrégimedefermetureadministrativedesétablissementsprivés
d’enseignementhorscontrat.Enfin,ellesaggraventlespeinesencouruesparles
directeursdecesétablissementsquiaurontagienméconnaissancedesrèglesdu
codedel’éducation.Cetexteasuscitédenombreusesréactionsd’associationsetde
famillesayantrecoursàl’instructionenfamilleouscolarisantleursenfantsdansdes
établissementsprivéshorscontrat.Ellesestimentqu’aunom d’unelutteengagée
contreuneminorité,laloisanctionneunemajoritéjouissantpaisiblementd’une
libertéconstitutionnellementprotégée.
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Objetdelaprésentecontributionextérieure

Laprésentecontributionextérieuretendàdémontrerquelesdispositions
suivantesdelaloiadoptéeendernièrelectureparl’Assembléenationalele23juillet
2021confortantlerespectdesprincipesdelaRépubliquesontinconstitutionnelles
pourlesmotifs :

1)L’article49,quisubordonnelapratiquedel’instructionenfamilleàun
régimed’autorisationlimitéseulementàcertainscas,estcontraireàlalibertéde
l’enseignement,quiestunprincipefondamentalreconnuparlesloisdelaRépublique.

2)Lesarticles53à55,quieninsérantunnouvelarticleL442-2danslecode
de l’éducation,instaurentun nouveau régime administratifde fermeture des
établissementsd’enseignementprivéshorscontratetportentainsiuneatteinte
disproportionnéeàlalibertéd’enseignement.

Cesmêmesarticles,encequ’ilsaggraventlerégimedesanctionspénales
d’amende et d’emprisonnement à l’égard des directeurs d’établissements
d’enseignementprivéshorscontrat,portentatteinteauprincipedenécessitédes
peinesattachéesauxinfractions.

I. SURLESDISPOSITIONSRELATIVES
ÀL’INSTRUCTIONENFAMILLE

A.Contenudesdispositionscontestées

1. Lesdispositionsrelativesàl’instructionenfamilledelaloiconfortantle
respectdesprincipesdelaRépublique,figurentdanslasectionIduchapitreVaux
articles49à52.Cesdispositionsmodifientpourl’essentieldesarticlesducodede
l’éducation.

Doiventêtrerelevéesicilesdispositionsprincipales,enensoulignantles
formuleslesplussignificatives.

2. Enparticulieraupremieralinéadel’articleL131-2ducodedel’éducation,qui
disposait« L'instructionobligatoirepeutêtredonnéesoitdanslesétablissementsou
écolespublicsouprivés,soitdanslesfamillesparlesparents,oul'und'entreeux,ou
toutepersonnedeleurchoix»,estsubstituéelarédactionsuivante :

«L’instruction obligatoire estdonnée danslesétablissementsou écoles
publicsouprivés.Ellepeutégalement,pardérogation,êtredispenséedanslafamille,
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parlesparents,parl’un d’entre euxou partoute personne de leurchoix,sur
autorisationdélivréedanslesconditionsfixéesàl’articleL.131-5.»

L’articleL131-5auquelilestainsirenvoyéestlui-mêmemodifié.

Sonalinéa1erdevient :
Lespersonnesresponsablesd'unenfantsoumisàl'obligationscolairedéfinie

àl'article L.131-1 doiventlefaireinscriredansunétablissementd'enseignement
publicouprivé,oubien,àconditiond’yavoirétéautoriséesparl’autoritédel’État
compétenteenmatièred’éducation,luidonnerl’instructionenfamille.

Audeuxièmealinéasontsuppriméslesmotsrelatifsau« choixd’instruction ».

Aprèsletroisièmealinéa,sontinsérésdouzealinéasainsirédigés:
«L’autorisationmentionnéeaupremieralinéaestaccordéepourlesmotifssuivants,
sansquepuissentêtreinvoquéesd’autresraisonsquel’intérêtsupérieurdel’enfant:
«1°L’étatdesantédel’enfantousonhandicap;
«2°Lapratiqued’activitéssportivesouartistiquesintensives;
«3°L’itinérancedelafamilleenFranceoul’éloignementgéographiquedetout
établissementscolairepublic;
«4°L’existenced’unesituationpropreàl’enfantmotivantleprojetéducatif,sous
réservequelespersonnesquiensontresponsablesjustifientdelacapacitédelaou
despersonneschargéesd’instruirel’enfantàassurerl’instructionenfamilledansle
respectdel’intérêtsupérieurdel’enfant.Danscecas,lademanded’autorisation
comporteuneprésentationécriteduprojetéducatif,l’engagementd’assurercette
instructionmajoritairementenlanguefrançaiseainsiquelespiècesjustifiantdela
capacitéàassurerl’instructionenfamille.
«L’autorisationmentionnéeaumêmepremieralinéaestaccordéepourunedurée

quine peutexcéderl’année scolaire.Elle peutêtre accordée pourune durée
supérieurelorsqu’elleestjustifiéeparl’undesmotifsprévusau1°.Undécreten
Conseild’Étatpréciselesmodalitésdedélivrancedecetteautorisation.
«L’autoritédel’Étatcompétenteenmatièred’éducationpeutconvoquerl’enfant,ses
responsableset,lecaséchéant,laoulespersonneschargéesd’instruirel’enfantàun
entretienafind’apprécierlasituationdel’enfantetdesafamilleetdevérifierleur
capacitéàassurerl’instructionenfamille.
«En application de l’article L.231-1 du code des relations entre le public et
l’administration,le silence gardé pendantdeux mois par l’autorité de l’État
compétenteenmatièred’éducationsurunedemandeformuléeenapplicationdu
premieralinéaduprésentarticlevautdécisiond’acceptation.
«Ladécisionderefusd’autorisationfaitl’objetd’unrecoursadministratifpréalable
auprèsd’unecommissionprésidéeparlerecteurd’académie,dansdesconditions
fixéespardécret »

Une modification du quatrième alinéa du même article substitue à la
déclarationdel’instructionenfamille l’autorisationderéalisercetteinstruction

3. L’article L.131-10 modifie en plusieurs points le code de l’éducation et
s’achèvepardesdispositionstransitoiresainsirédigées :
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« III. – Leprésentarticleentreenvigueuràlarentréescolaire 2022.

Pardérogation,l’autorisationprévueàl’article L. 1315ducodedel’éducationest
accordéedepleindroit,pourlesannéesscolaires 20222023et 20232024,aux
enfantsrégulièrementinstruitsdanslafamilleaucoursdel’annéescolaire 2021
2022etpourlesquelslesrésultatsducontrôleorganiséenapplicationdutroisième
alinéadel’article L. 13110dumêmecodeontétéjugéssuffisants ».

4. Ainsiestétablipourl’instructionàdomicileunrégimed’interdictionde
principe,assortiseulementd’unepossibilitéd’autorisationdansdescaslimités.

Ce régime porte atteinte à la liberté d’enseignement,quiestune liberté
fondamentale englobantl’instruction en famille,parl’instauration d’un régime
d’interdiction,saufautorisation,pourl’instructionenfamille.

B.Surlalibertéconstitutionnellequiestviolée:lalibertéd’enseignement,
libertéfondamentaleenglobantlalibertéd’instructionenfamille

5. Lalibertéd’enseignementfaitpartieenFrancedublocdeconstitutionnalité.
Danssadécision n°77-87DCdu23novembre1977,leConseilconstitutionnell’a
déclaréecommeprincipefondamentalreconnuparlesloisdelaRépublique,selon
lestermesdupréambuledelaConstitutionde1946,auquelrenvoielepréambulede
cellede1958-enseréférant« notamment »àl’article91delaloidu31mars1931
qui,àproposdesrétributionsscolairesetdesbourses,fait« réservedumaintiende
la liberté de l’enseignement quiest un des principes fondamentaux de la
République ».LeConseilconstitutionnelauraitpud’ailleurs,plussimplement,se
référeràlaformulegénéralesurlalibertédel’article4delaDéclarationde1789,
commeill’afaitensuitepourd’autrescomposantesdelaliberté,tellelaliberté
d’entreprendre1etlalibertécontractuelle2.

Relevantdelalibertéengénéral,lalibertéd’enseignementcomporteelle-même
plusieursélémentsquerappelleleConseild’Etatdanssonavisdu3décembre2020
surleprojetdeloiens’appuyantsurdesdécisionsduConseilconstitutionnel :
l’existencemêmedel’enseignementprivé(C.C.8juillet1999,n°99-414DC),l’octroi
definancementspublicsauxétablissementsenrelevant(C.C.23novembre1977,n°
77-87DC,précité ;13janvier1994,n°93-329DC)ainsiquelerespectdûaucaractère
propredecesétablissements(C.C.18janvier1985,n°84-185DC).

Cettedécompositiondelalibertéd’enseignementenplusieursélémentsestde
mêmetypequecelled’autresdroitsetlibertés.Ainsi « lapropriétéintellectuelle
comprendledroit,pourlestitulairesdudroitd’auteuretdedroitsvoisins,dejouirde
leursdroitsdepropriétéintellectuelleetdelesprotéger »(C.C.28février2013,n°
2013-370QPC ;21novembre2014,n°2014-430QPC) ;« ledroitdedisposer »estun
« attributessentieldudroitdepropriété »(C.C.9avril1996,n°96-373DC) ;plus

1Consconst.16janvier1982,n°81-132DC
2 Consconst.19 décembre2000,n°2000-437 DC.La Courdejusticedel’Union européenne,
reconnaissantlalibertécontractuellecommeundesélémentsdelalibertéd’entreprendre(22janvier
2013,SkyÖsterreich,aff.C-283/11,soulignelesliensentrelesdifférentsaspectsdelaliberté).
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précisément,vientdedireleConseilconstitutionnel(12mars2021,n°2020-888
QPC),« ledroitdedisposerlibrementdesonpatrimoineestunattributdudroitde
propriété ».

6. Demême,parmilescomposantesdelalibertéd’enseignement,figureen
particulierlalibertépourlesparentsdechoisirletyped’enseignementàdonnerà
leursenfants.

Cettelibertédechoixestassuréedelonguedateendroitinterne.Laloidu28
mars1882surl’enseignementprimaireobligatoiredisposaitdanssonarticle4 :
« L'instructionprimaireestobligatoirepourlesenfantsdesdeuxsexesâgésdesix
ansrévolusàtreizeansrévolus ;ellepeutêtredonnéesoitdanslesétablissements
d'instructionprimaireousecondaire,soitdanslesécolespubliquesoulibres,soit
danslesfamilles,parlepèredefamillelui-mêmeoupartoutepersonnequ'ilaura
choisie. »C’estcequereprendaujourd’huil’articleL132-1ducodedel’éducation :
« L'instructionobligatoirepeutêtredonnéesoitdanslesétablissementsouécoles
publicsouprivés,soitdanslesfamillesparlesparents,oul'und'entreeux,outoute
personnedeleurchoix ».

7. Cesdispositionsdoiventêtrerapprochéesdecellesducodecivilsurl’autorité
parentale,laquelle,depuislaloidu4juin1970,aétéheureusementsubstituéeàla
puissancepaternelle.Lenouvelarticle371-2quelaloiintroduitdanslecodecivil,
reconnaîtauxpèreetmère« droitetdevoirdegarde,desurveillanceetd'éducation »
àl’égarddel’enfant.Laloidu4mars2002aremaniécesdispositionspourfaire
remonterl’essentielàl’article371-1 :auxtermesdesesdeuxpremiersalinéas,
« L'autoritéparentaleestunensemblededroitsetdedevoirsayantpourfinalité
l'intérêtde l'enfant./Elle appartientaux père etmère jusqu'à la majorité ou
l'émancipationdel'enfantpourleprotégerdanssasécurité,sasantéetsamoralité,
pourassurersonéducationetpermettresondéveloppement,danslerespectdûàsa
personne. »Laloidu10juillet2019n’apasmodifiécetterédaction.

Onpeutnoteruninfléchissementdelaversionde1970àcellede2002,
notammentencequeles« droitetdevoir …d’éducation »del’ancienarticle371-2ont
étéremplacésdanslenouvelarticle371-1paruneformuledesonalinéa2selon
laquellel’autoritéparentaleappartientauxpèreetmèredel’enfant« pourassurerson
éducation »,cequiestmoinsfort.Néanmoinscerôlerelèvedesdroitsetdevoirs
dontl’ensemble,selonlepremieralinéa,constituel’autoritéparentale :l’éducation
faitbienencorepartiedesdroitsetdevoirsdesparents.Ilconvientàcetégardde
releverquel’article49delaloiconfortantlerespectdesprincipesdelaRépublique
tendàétablirunescolaritéobligatoiresousunformatscolaire,exclusivementen
présencedansunétablissementscolaire.Ainsilerecoursàdescoursàdistance,
certains anciens etrenommés,seraitégalementinterditdans le principe,et
uniquementpermis pardérogation à une obligation scolaire exclusivementen
présencedanslesmursd’unétablissementscolaireetselonleshorairesetle
calendrierfixésparl’État.Cesnouvellesdispositionsrestreignentdemanièreinédite,
nonseulementlalibertédeschoixéducatifsdesfamilles,maisencorel’autorité
parentaledanscequ’elleadeplusfondamental.
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Orc’estàjustetitrequeleConseild‘Etat,dansunarrêtdu19juillet2017,
AssociationLesenfantsd’abord,considèrequelalibertéd’enseignementimplique
aussi« lapossibilitédecréerdesétablissementsd’enseignement,ycomprishorsde
toutcontratconcluavecl’État,toutcommeledroitpourlesparentsdechoisir,pour
leurs enfants,des méthodes éducatives alternatives à celles proposées parle
systèmescolairepublic,ycomprisl’instructionauseindelafamille »-cequin’est
quelareprisedesolutionsexpressémentprévuesparl’article16delaloidu28mars
1882 etaujourd’huiparl’articleL.131-2ducodedel’éducation,précités.Cen’est
pasparcequecetarrêtestrestéinéditqueleConseild’Etatn’apasditcequiyest
écrit.

CommeleconstateleConseild’Etatdanssonavisdu3décembre2020surle
projetdeloi,le« droitdechoisird’instruireunenfantauseindelafamille »est« une
libertédelonguedatereconnueparlaloiauxparents,mêmesiellen’ajamaisété
utiliséequeparunepetiteminoritéd’entreeux ».LeConseild’Etatn’estpasallé
jusqu’àdirequec’estunprincipefondamentalreconnuparlesloisdelaRépublique.
Mais,outrequeceprincipeaétéreconnuparlaloidu28mars1882,àl’époque
mêmeoùétaitmisenplaceunenseignementpubliclaïque,lalibertédel’instruction
danslafamilles’inscritàlafoisdanslalibertédel’enseignement,dontelleestune
composante,etdansledroitetledevoird’éducationquiappartientauxparents,dont
ellepermetlamiseenœuvre.

Commecomposantedelalibertéd’enseignement,lalibertépourlesparents
dechoisirlemoded’enseignementdeleursenfants,ycomprisenfamille,avaleur
constitutionnelle.

C.L’institutiond’unrégimed’interdiction,saufautorisation,pourl’instruction
enfamilleestcontraireàlalibertédel’enseignement.

8. La soumission del’exerciced’uneactivitéà l’exigenced’uneautorisation
constitueensoiuneinterdictiondeprincipedecetteactivité :sansl’autorisation,
l’activitéestinterdite.

Cette interdiction estpatente dans les dispositions de loila loirelatives à
l’instructionenfamille,d’unepart,sionlescompareauxdispositionsantérieures,
d’autrepart,sionenobservelecontenu.Précédemment,étaitexpressémentréservé
le« choixdel’instruction »parlesparents ;désormaisilestrayé.Précédemment,les
parentsdevaientdéposerunedéclarationpréalable ;désormaisilleurfautobtenir
uneautorisation.

Le régime de déclaration avaitlui-même été encadré pardes dispositions
récentes(loin°2013-595du8juillet2013d'orientationetdeprogrammationpourla
refondationdel'écoledelaRépublique ;loin°2019-791du26juillet2019pourune
écoledelaconfiance)renforçantlescontrôlessurl’enseignementàdomicile.

De ce crescendo,le législateurpasse aujourd’huià un basculement :la
nouvelleloineréaliseplus,commecesloisantérieures,unrenforcementdurégime
dedéclaration ;enexigeantuneautorisation,ilsupprimepurementetsimplementla
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libertéd’assurerunenseignementenfamille.

Lerégimed’autorisationqu’ilétablitestlimitéàquatrecas :l’étatdesantéde
l’enfantousonhandicap;lapratiqued’activitéssportivesouartistiquesintensives;
l’itinérance de la famille en France ou l’éloignement géographique de tout
établissementscolairepublic;l’existenced’unesituationpropreàl’enfantmotivantle
projetéducatif,sousréservedeconditions.L’examendel’autorisationdemandée
conduitàuncontrôlepréalabledel’autoritéadministrative.

Onsetrouveexactementdanslasituationquiadonnélieuàladécisiondu
Conseilconstitutionneldu16juillet1971(n°71-44DC) :ladispositioncontestée
« avaitpourobjetd’instituerune procédure d'après laquelle l'acquisition de la
capacitéjuridiquedesassociationsdéclaréespourraêtresubordonnéeàuncontrôle
préalableparl'autoritéjudiciairedeleurconformitéàlaloi »,alorsqu’envertudu
principedelalibertéd’association,« lesassociationsseconstituentlibrementet
peuventêtrerenduespubliquessouslaseuleréservedudépôtd'unedéclaration
préalable » ; « ainsi,àl'exceptiondesmesuressusceptiblesd'êtreprisesàl'égardde
catégoriesparticulièresd'associations,laconstitutiond'associations,alorsmême
qu'ellesparaîtraiententachéesdenullitéouauraientunobjetillicite,nepeutêtre
soumisepoursavaliditéàl'interventionpréalabledel'autoritéadministrativeou
mêmedel'autoritéjudiciaire ».

Onpeuttransposerpresquemotpourmotcesconsidérantsaucasprésent :
alorsqu’envertuduprincipedelalibertéd’enseignement,l’instructionenfamille
s’effectuelibrementsouslaseuleréservedudépôtd’unedéclarationpréalable,cette
activité,àl’exceptiondesmesuressusceptiblesd’êtreprisesàl’égarddecertaines
familles,nepeutêtresoumisepoursa possibilité,à l’intervention préalablede
l’autoritéadministrativeoumêmedel’autoritéjudiciaire.

9. Plusgénéralement,desmesuresrestrictivesd’uneliberténepeuventêtre
prises,selon une formule devenue classique,que sielles sont« nécessaires,
adaptéesetproportionnées àl’objectifpoursuivi»(parex.Conseilconstitutionnel4
avril2019,n°2019-780DC).

C’estcequerappelleleConseild’Etatdanssonavisdu3décembre2020sur
leprojetdeloi :« lasuppressiondudroitdechoisird’instruireunenfantauseindela
famille,quirestreintunelibertédelonguedatereconnueparlaloiauxparents,même
siellen’ajamaisétéutiliséequeparunepetiteminoritéd’entreeux(environ0,4%
desenfantsd’âgescolaireen2018-2019),doitêtreappréciéeauregard desa
nécessité,desonadéquationetdesaproportionnalitéauregarddesdifficultés
rencontréesetdel’objectifpoursuivi. »

L’objectifpoursuivien l’espèce parle législateura été exposé parle
gouvernementdansl’exposédesmotifsduprojetdeloietdansl’« étuded’impact ».Il
estessentiellementdeluttercontre« uneformedeséparatismesocial »,pour« que
l’enfantreçoive une instruction effective etcomplète luipermettantd’acquérirles
connaissances,laméthodeetl’espritcritiquerequisàchaqueniveaud’enseignement »
etpourassurer« lasociabilisationdel’enfant ».L’intentiondulégislateurseprécise
lorsqu’estdécrite une situation d’endoctrinementsectaire etde regroupement
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d’enfantsdansdesécoles« defait »,découvertesàl’occasiondescontrôlesprévus
parlaloi.

L’objectifgénéralde donnerauxenfants une instruction adéquate etde
l’insérerdanslasociétécouvreenréalitélavolontéderéglerdessituationstrès
particulièresdontonn’osepasdirelenom.

Ladécouverted’écoles« defait »,réunissantdesenfantsayantfaitl’objet
d’unedéclarationd’instructionenfamille,prouvetoutsimplementquecesenfantsne
fontpasl’objetd’uneéducationenfamille.Cescasmarginauxnepeuventjustifier
desrestrictionsgénéraliséesàl’égardd’unepratiquerelevantd’unelibertédéjàtrès
encadrée.

Onpeutreconnaîtresansdifficultéledroitetledevoirdel’Etatdes’assurer
quelesenfantsreçoiventuneinstructioneffectiveetcomplèteetpuissents’insérer
danslasociété.Lesdispositionsactuellementenvigueur,récemmentrenforcées,lui
donnentlemoyendelefaire :ellesétablissentdescontrôlesrépétésetrigoureuxsur
l’instructionenfamille.Sicescontrôlessontinsuffisants,celanetientpasàces
dispositions elles-mêmes mais aux moyens mis en œuvre pourles réaliser.
L’inapplication d’une législation parmanque de moyens ne justifie pas une
modificationdelalégislation :ellecommandederenforcerlesmoyens,nonde
renforcerlalégislation.

C’est en cela que les nouvelles dispositions,substituant un régime
d’autorisationàunrégimededéclaration,manquentàlaconditiondenécessité.

10. Ellesmanquenttoutautantàlaconditiond’adaptation.Carl’interdictionde
l’écoleenfamilleveutenréalitévisercertainesfamillesdontl’idéologieséparatiste
constitueundanger,nonseulementpourlesenfants,maispourlasociétéavecles
risquesquecetteidéologiepeutentraînerdanslecomportementdecesenfants
devenusadolescentspuisadultes.

Envisantcesfamilles,leprojetdeloiatteinttoutescellesdontlesconceptions
sontparfaitementconformesaveclaviesociale.

LedispositifestcomparableàceluiqueleConseilconstitutionnelvientde
censurerparsadécisiondu12mars2021,n°2021-888QPC.Lesdispositionsen
causeinterdisaientauxpersonnesâgées,ouhandicapées,ouayantbesoind’uneaide
àleurdomicileoud’uneaideàleurmobilité,deconsentirdeslibéralitésauprofitdes
personnesleurapportantuneassistance.LeConseilconstitutionnelaconsidéréque
l’altérationdelacapacitéd’unepersonneàconsentirnepeutsedéduiredela
nécessitéd’uneassistance ;enparticulieruneassistanceàdomicilenesuffitpasà
caractériserunesituationdevulnérabilité.Enconséquencel’interdictiongénérale
pourcespersonnesdeconsentirdeslibéralitésn’étaitpasproportionnéeàl’objectif
deprotectiondespersonnesvulnérables.

Delamêmemanière,l’interdiction,saufautorisation,del’instructionàdomicile,
motivéeparl’objectifdeluttercontrel’idéologieséparatisten’estniadaptéeni
proportionnéeàcetobjectif.



9

11. Enfinl’exigencedeproportionnalitén’estpasnonplusrempliesil’onanalyse
lesconditionsquidoiventêtrerempliespourqu’uneautorisationpuisseêtredonnée.

Onpeutcertesreconnaîtrequechacunedestroispremièrescorrespondàdes
hypothèsesdanslesquellesl’instructionenfamilleest,nonseulementjustifiée,mais
nécessaire :l’étatdesantédel’enfantousonhandicap;lapratiqued’activités
sportives ou artistiques intensives ;l’itinérance de la famille en France ou
l’éloignementgéographiquedetoutétablissementscolairepublic.

Maislaquatrièmehypothèseestàlafoistrèsrestreintedanssonobjetettrès
largequantàsonappréciationparl’administration :«L’existenced’unesituation
propreàl’enfantmotivantleprojetéducatif,sousréservequelespersonnesquien
sontresponsables justifientde la capacité de la ou des personnes chargées
d’instruirel’enfantà assurerl’instruction en familledanslerespectdel’intérêt
supérieurde l’enfant.Dans ce cas,la demande d’autorisation comporte une
présentation écrite du projetéducatif,l’engagementd’assurercette instruction
majoritairementenlanguefrançaiseainsiquelespiècesjustifiantdelacapacitéà
assurerl’instructionenfamille ».Sontainsiimposéesdesconditionsdeformequise
combinentavecdesconditionsdefond.

Laconditiondeformeestcelledelaprésentationduprojetéducatif etdes
piècesjustifiantlacapacitéàassurerl’instructionenfamille.

Cetteprésentationdoitêtreannuelleetindividuelle.L’annualitéimpliquele
renouvellementde la démarche etde l’intervention de l’autorité administrative.
L’individualitétientàuneprésentationpropreàchaqueenfantalorsqu’ilpeutfaire
partied’unefamillepourlaquellelesparentssouhaitentl’éducationàdomicilepour
desmotifsvalablespourplusieursenfants.L’exigenced’uneprésentationannuelleet
individuellealourditinutilementlesformalitésàremplir.

L’expression « projetéducatif » estapproximative etpeutprêterà des
interprétations diverses ; cela ramène à une condition de fond. L’autorité
administrativeexaminantlademanded’autorisationatoutelatituded’apprécierle
projetéducatif :rienneprécisecequ’ildoitêtre.Quantauxpiècesjustifiantla
capacitéd’instruire,letextelaisseaussiunemarged’appréciation.Faut-ilrappeler
quecertainespersonnessansaucundiplômepeuventavoirunecultureetlacapacité
delacommuniquerégalesvoiresupérieuresàcellesdepursproduitsuniversitaires ?

12. Lesconditionsdefondtenantàl’existenced’unesituationpropreàl’enfantet
àlaconsidérationdesonintérêtsupérieursonttoutaussiapproximatives :cesont
desformulescreuses,quilaissentàl’administrationtoutelatituded’appréciation.

Or,commel’aditleConseilconstitutionnel,«l’octroid’uneautorisationnepeut
êtresubordonnéeàladiligenced’uneautoritéadministrative »(18janvier1995n°94-
352DC),«lesdispositionscontestéeslaissentàl'autoritéadministrativeunelatitude
excessivedansl'appréciationdesmotifssusceptiblesdejustifierl'interdiction »(4
avril2019,n°2019-780DC),-ou,ici,lerefusd’autorisation,quiéquivautàune
interdiction.
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Bienplus,lesconditionsdefond excluentlapossibilitépourlesparents
d’invoquer leurs convictions philosophiques et religieuses, ainsi que leurs
conceptionspédagogiques.Danssaversioninitiale,leprojetdeloidugouvernement
lesexcluaitexpressément.Larédactionissuedel’Assembléenationaleestplus
discrète.Ellen’enapasmoinslamêmeportée :dèslorsquenepeutêtreinvoquée
que« l’existenced’unesituationpropreàl’enfant »,nepeuventl’êtrelesconvictions
desparents.

Cetteexclusiondetoutemotivationphilosophiqueoureligieusedansleprojet
éducatifdesparentsporteatteinteàdeslibertésquitrouventleurenracinementdans
l’ordreconstitutionnel :lalibertéd’opinion,« mêmereligieuse »,expriméeparl’article
10delaDéclarationde1789,lalibertédeconscience,queleConseilconstitutionnel,
danssadécisiondéjàcitéedu23novembre1977,aexpressémentrappeléeenlien
aveclalibertéd’enseignement.

Laloi,écartantleprincipemêmed’uneéducationd’untypechoisiparlesparents
pourmotifspersonnels,alorsmêmequecettelibertéexisteactuellement,constitue
unerégressionpatentedelibertésfondamentales(libertédeconscience,liberté
d’enseignementet,ensonsein,lalibertééducative).Cetterestrictionneconduit
mêmepasàreveniràunesituationantérieureàlaloiactuelle.Ledispositifdu
nouveautextedeloin’ajamaisétéaussiliberticide.

13. Ilconvientderappelerquelquesprincipescardinauxquigouvernentl’exercice
ducontrôledeconstitutionnalitédeslois :d’unepart,mêmesi« l’appréciationdela
constitutionnalité desdispositionsque le législateur estime devoirprendre ne
sauraitêtretiréedelacomparaisonentrelesdispositionsdeloissuccessives »,elle
« résultedelaconfrontationdecelles-ciaveclesseulesexigencesdecaractère
constitutionnel »(encesensparexC.C.13août1993n°93-325DC) ;d’autrepart,s’
« ilestà toutmomentloisibleau législateur,statuantdansledomainedesa
compétence,de modifierdes textes antérieurs ou d'abrogerceux-cien leur
substituant,lecaséchéant,d'autresdispositions »,«  ilnesauraittoutefoispriverde
garantieslégalesdesexigencesconstitutionnelles »(C.C.29janvier2021,n°2020-
880QPC).

Orétabliruneinterdictionaprioriduchoixdel’instructionenfamilleparles
parentsconstitue,nonseulementunerégressionparrapportausystèmeantérieur,
maisunemesuregénérale,deprincipe,deportéeradicale,quiprivedegaranties
légaleslesexigencesconstitutionnellespropresàlalibertéd’enseignement;siest
admissibleunsystèmedecontrôlepermettantdeconstaterinconcretolaréalisation
d’effetsnégatifsd’uneinstructionenfamillesurlesenfants,commec’étaitlecas
précédemment,nepeutêtreadmisunsystèmequi,présupposantcommeacquisde
telseffets,interditcetyped’instruction.

14. Ainsil’article49delaloiconfortantlerespectdesprincipesdelaRépublique
quimodifielesdispositionsducodedel’éducationrelativesàl’instructionenfamille
enétablissantunprinciped’interdiction,assortid’unrégimed’autorisationlimité
seulementàcertainscasrelevantd’uneappréciationinconditionnéedel’autorité
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administrative,violelalibertédel’enseignementenl’unedesescomposantes.

IlsdoiventdoncêtredéclarésparleConseilconstitutionnelcontrairesàla
Constitution.Lessoussignésluidemandentdeseprononcerencesens.

II.SURLESDISPOSITIONSRELATIVES
AUXÉCOLESHORSCONTRAT

A.Contenudesdispositionsdiscutées

15. Dansl’ensembledesdispositionsrelativesauxécoleshorscontrat,l’article53
estdestinéàrenforcerlecontrôledel’Etat.Doiventêtreparticulièrementrelevéesles
modificationsqu’ilintroduitdanslecodedel’éducation.

LenouvelarticleL441-3-1portesurlesécoleshorscontratouvertessans
déclaration.

L’articleL442-2portesurlesécolesquiontétéouvertesavecdéclaration ;ses
paragraphesIVETVsontrédigéscommesuit :

«IV.–L’unedesautoritésdel’ÉtatmentionnéesauIpeutadresseraudirecteurouau
représentantlégald’unétablissementunemiseendemeuredemettrefindansun
délaiqu’elledétermineetenl’informantdessanctionsdontilseraitl’objetencas
contraire:
«1°Auxrisquespourl’ordrepublic,lasantéetlasécuritéphysiqueoumoraledes
mineursqueprésententlesconditionsdefonctionnementdel’établissement;
«2°Auxinsuffisancesdel’enseignement,lorsquecelui-cin’estpasconformeà
l’objetdel’instructionobligatoire,telquecelui-ciestdéfiniparl’articleL.131-1-1,et
nepermetpasauxélèvesconcernésl’acquisitionprogressivedusoclecommun
définiàl’articleL.122-1-1;
«3°Auxmanquementsauxobligationsenmatièredecontrôledel’obligationscolaire
etd’assiduitédesélèves;
«4°AuxmanquementsauxdispositionsdesarticlesL.911-5etL.914-3àL.914-6
ouàlavacancedelafonctiondedirecteur;
«5°Auxmanquementsauxobligationsprocédantdel’articleL.441-3etduIIdu
présentarticle.
«S’iln’apasétéremédiéàcesmanquementsaprèsl’expirationdudélaifixé,le
représentantdel’Étatdansledépartementpeutprononcer,pararrêtémotivé,la
fermeturetemporaireoudéfinitivedel’établissementoudesclassesconcernées.Il
agitaprèsavisdel’autoritécompétentedel’Étatenmatièred’éducation,pourles
motifstirésdu1°,etsursaproposition,pourlesmotifstirésdes2°à5°.Ileninforme
lemairedelacommunesurleterritoiredelaquelleestimplantél’établissement.

«V.–Encasderefusdesesoumettreaucontrôledesautoritéscompétentesou
d’obstacle au bon déroulementde celui-ci,le représentantde l’Étatdans le
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départementpeutprononcer,aprèsavisdel’autoritécompétentedel’Étatenmatière
d’éducation,lafermeturetemporaireoudéfinitivedel’établissementsansmiseen
demeurepréalable.Ileninformelemairedelacommunesurleterritoiredelaquelle
estimplantél’établissement ».

Acelas’ajoutelarépressionpénalequ’organiselelégislateurenaggravantles
peinesdéjàexistantes :

L’articleL.441-4ducodedel’éducation,telqu’ilestmodifiéparl’article53de
laloi,érigeendélitlefaitd’ouvrirunétablissementd’enseignementscolaireprivéen
dépitd’uneoppositionformuléeparlesautoritéscompétentesetlepunitd’unan
d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende,alors que dans le texte
actuellementenvigueurlapeinecontraventionnelleestde3.750eurosd’amende.

Danslemêmesens,l’articleL.914-5ducodedel’éducation,modifiépar
l’article53delaloi,érigeaussiendélitpunid’unand’emprisonnementetde15.000
eurosd’amendelefaitdedirigerunétablissementprivéd’enseignementscolaireen
dépitd’uneoppositionformuléeparlesautoritéscompétentes,alorsquedansle
texteactuellementenvigueur,lapeineestde15.000eurosd’amendeetlafermeture
del’établissementdécidéeparl’autoritéjudiciaire.

B.Lerégimedefermetureadministrativedesétablissementshorscontrat
porteuneatteintedisproportionnéeàlalibertéconstitutionnelled’enseignement

16. Lesdispositionsnouvellessubstituentaurégimeantérieur,quidonnaitaujuge
judiciairelepouvoirdeprononcerlafermetured’unétablissementprivéhorscontrat,
unrégimedefermetureadministrativedécidéeparlepréfet.

Ellesportentainsiuneatteintedisproportionnéeàlalibertéconstitutionnelle
d’enseignement.

Commecelaaétérappelédanslapremièrepartiedelaprésentecontribution
(n°5),lalibertéd’enseignementestunelibertéfondamentale ;elleestlefondement
de l’existence d’établissements privés :le Conseilconstitutionnelconsidère
expressémentquelalibertéd’enseignementimpliqueledroitdecréerlibrementdes
établissementsd’enseignementprivés(Cons.const.8juillet1999,Loid'orientation
agricole,n°99-414DC,points5à8).C’estdoncl’existencemêmedel’enseignement
privéquiestassuréeparleprincipedelalibertéd’enseignement.

Même si l’exercice d’une liberté constitutionnelle comme la liberté
d’enseignement et sa composante la liberté de créer un établissement
d’enseignementprivépeuventdonnerlieuàcertainesrestrictions,c’estàunetriple
condition :ellesdoiventêtre«nécessaires,adaptéesetproportionnéesàl’objectif
poursuivi»(4avril2019,n°2019-780DC ;29janvier2021n°879/879QPC).

17. En lui-même,un régime de fermeture administrative n’estpas toujours
inconstitutionnel.Lelégislateurpeutapporterunetellerestrictionàuneactivité
relevantd’unelibertéconstitutionnellementreconnue.
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Celaaétélecaspourcertainesassociationsalorsquelalibertéd’association
résulted’unprincipefondamentalreconnuparlesloisdelaRépublique,C.C16juillet
1971n°71-44DC) :ladissolutionadministratived’uneassociationpeut,dansdes
circonstancestrèsparticulières,êtreprononcéepardécretenconseildesministres
(articlesL.212-1etL.212-2duCodedelasécuritéintérieure,etL.332-18duCode
dusport).Lesmotifsdedissolutionserapportentàladestructionviolentedel’ordre
républicainoudel’ordresocialparlesassociationsencause ;ledispositiffait
remonterladécisionauplushautniveaugouvernemental(décisionduprésidentdela
Républiqueenconseildesministres).

Parailleurs,alorsquelalibertédeculteestunelibertéfondamentale,comme
leConseild’Etatl’arappelédanssonordonnancedu18mai2020àl’égarddes
mesuresprisesdanslecadredelaluttecontrelapropagationduvirusCovid-19(ord.
n°440361-440511,n°440366 etsuivants,n°440512,n°440519),un régime de
fermetureadministrativedeslieuxdeculteaétéinstituéparlaloin°2017-1510du30
octobre2017renforçantlasécuritéintérieureetlaluttecontreleterrorisme,pour
répondreàl’objectifàvaleurconstitutionnelledeprotectiondel’ordrepublic.Maisce
régimecomportedesgarantiesprécisesquiontpermisauConseilconstitutionnel
d’admettrequ’iln’étaitpascontraireàlaConstitution(29mars2018n°2017-695
QPC) :ladécisiondefermetureesttemporaireetnepeutêtrerenouveléequ’en
raisondecirconstancesnouvelles ;elleestsuspenduejusqu’àladécisiondujugedu
référé-liberté.

Sicesdispositionsinstituantunrégimedefermetureadministrativen’ontpas
étédéclaréescontrairesàlaConstitution,c’estparcequ’ellessontproportionnéesà
l’objectifpoursuivi.

Teln’estpaslecasdecellesquiportentsurlafermeturedesécoleshors
contratdanslaloiicicontestée.

18. LenouvelarticleL442-2ducodedel’éducationdonneaupréfetlepouvoir,
après une mise en demeure restée sans effet,de prononcerla fermeture de
l’établissement,d’unepart,pour« risquespourl’ordrepublic,lasantéetlasécurité
physiqueoumoraledesmineursqueprésententlesconditionsdefonctionnementde
l’établissement »,et,d’autrepart,pour« insuffisancesdel’enseignement,lorsque
celui-cin’estpas conforme à l’objetde l’instruction obligatoire ».La fermeture
administrative poursuitdonc deux objectifs :la protection de l’ordre public,la
réalisationdel’instructionobligatoire.

Lasauvegardedel’ordrepublicestunobjectifdevaleurconstitutionnelle,
commel’aplusieursfoisreconnuleConseilconstitutionnel(parex.C.C.27juillet
1982n°82-141DC ;endernierlieu29janvier2021n°879/879QPC).

L’instructionestgarantieàl’enfantetàl’adulteenvertudel’alinéa13du
préambuledelaConstitutionde1946,auquelrenvoieceluidelaConstitutionde1958.
Cette garantie estprécisée parle code de l’éducation.Selon l’article L 131-1,
« L'instructionestobligatoirepourchaqueenfantdèsl'âgedetroisansetjusqu'à
l'âgedeseizeans ».L’articleL132-1précise :« L'instructionobligatoirepeutêtre
donnéesoitdanslesétablissementsouécolespublicsouprivés,soitdansles
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famillesparlesparents,oul'und'entreeux,outoutepersonnedeleurchoix »-
l’alternativerelativeauxétablissementsprivésétantconformeàlalibertédecréerun
établissementd’enseignementprivé,rappeléeplushaut.

Or,auregarddesobjectifspoursuivis,ledispositifdefermetureétabliparle
nouvelarticleL442-2ducodedel’éducation,n’estproportionnénidanslesmotifs
invocablesnidanslesmodalitésapplicables.

19. Enpremierlieu,lesrisquespourl’ordrepublic,lasantéetlasécuritéphysique
ou morale des mineurs que présententles conditions de fonctionnementde
l’établissementnefontl’objetd’aucuneprécision. L’hypothèsederisquesestpar
définitionaléatoire :iln’yaaucunecertitude.Ladéfinitiondel’ordrepublicpeut
s’entendrededifférentesmanières.Lasécuritémoraleestunenotionapproximative.
L’autoritéadministrativeatoutloisirdepiocherdanslemotifquiluiconvient.

Lesmotifstirésdes« insuffisancesdel’enseignement,lorsquecelui-cin’est
pas conforme à l’objetde l’instruction obligatoire » manquentégalementde
précision :leprojetdeloiconfortantlerespectdesprincipesdelaRépublique
renvoieà« l’acquisitionprogressivedusoclecommundéfiniàl’articleL.122-1-1 »et
auxobligationsenmatièredecontrôledel’obligationscolaireetd’assiduitédes
élèves ».Cesdispositionssontd’unegénéralitéquiconfèreàl’autoritéadministrative
unelatitudeexcessivedansl'appréciationdesmotifssusceptiblesdejustifierla
sanctionprononcée.Enparticulier,letexteneprécisepasledegréd’insuffisancede
l’enseignement,etpèchetoutautantparimprécisionenrenvoyantausoclecommun
desconnaissances.

Si,selonl’articleL122-1-1ducodedel’éducation,« lascolaritéobligatoiredoit
garantiràchaqueélèvelesmoyensnécessairesàl'acquisitiond'unsoclecommunde
connaissances,decompétencesetdeculture,auquelcontribuel'ensembledes
enseignements dispensés au cours de la scolarité.Le socle doitpermettre la
poursuited'études,laconstructiond'unavenirpersonneletprofessionneletpréparer
àl'exercicedelacitoyenneté.Lesélémentsdecesoclecommunetlesmodalitésde
sonacquisitionprogressivesontfixéspardécret,aprèsavisduConseilsupérieurdes
programmes »,cesocleestpardéfinitionacquisprogressivementparlesélèves.
L’appréciationdesamaîtrisedépendduniveaumoyendesélèves,quiestfluctuant,
del’étatd’avancementdeleurapprentissage,quiestparnaturecontingent.

Lesmotifsdefermetureouvrentdoncàl’autoritéadministrativeunefaculté
quiresteinconditionnée.

22. Ensecondlieu,ledispositifnecomporteaucunegarantie,telleparexemple
quecellesqu’onarelevéesplushautausujetdelafermetured’unédificeduculte.

Iln’estpasprévu de procédure contradictoire.Sila fermeture peutêtre
temporaire,ellepeutégalementêtredéfinitive.Iln’estpasprévuquelasaisinedu
jugeduréféré-libertéestsuspensive.

Plusparticulièrement,ladécisiondefermetureappartientdésormaisàune
autoritéadministrative,lepréfet,alorsqu’elleappartenaitprécédemmentaujuge
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judiciaire : actuellement c’est au procureur de la République,informé des
manquementsd’unétablissementd’enseignementprivéàsesobligations,desaisir
l’autoritéjudiciaire,quiseulepeutordonnerlafermeturedel’établissement(v.parex.
art.R442-1-1ducodedel’éducation).Désormaisc’estaupréfetqu’appartientla
décision.

Cechangementn’estpasanodin :iltransformeuneprocédurejudiciaireen
uneprocédureadministrative.Certes,commecelaaétérappeléplushaut,iln’estpas
interditaulégislateurdemodifierdesdispositionsexistantes.Maisildoitlefaireen
assortissantdegarantieslégaleslesexigencesconstitutionnelles.Or,ensubstituant
unrégimepurementadministratifàunrégimejudiciaire,ilprivedegarantieslégales
l’exercicedelalibertéd’enseignementparlesétablissementsd’enseignementprivés.

C.Les sanctions pénales dirigées contre les directeurs d’établissements
privéshorscontratportentatteinteauprincipedenécessitédespeinesattachées
auxinfractions

23. LerégimedefermetureadministrativemisenœuvreparlenouvelarticleL442
-2sedoubleainsid’unrégimerépressifamplifié,lescontraventionsdurégimeactuel
setransformantendélit,danslebutd’étayerparunerépressionaccruelenouveau
dispositifdefermeturedesécoles,qui,deplus,estlui-mêmeaggravé.

Ainsi,l’exercicedelalibertéfondamentalequ’estlalibertédel’enseignement
conduitlestitulairesdecetteliberté,lorsqu’iln’estpasconformeauxnouvelles
exigenceslégislatives,àencourirunepeineprivativedelibertéetàuneamended’un
montantélevéetnonplusàunesimpleamende.

L’aggravationdespeinesencouruesseheurteauxexigencesdécoulantde
l’article8delaDéclarationde1789,selonlequel« Laloinedoitétablirquedes
peinesstrictementetévidemmentnécessaires ».Or,silanécessitédespeines
attachéesauxinfractionsrelèvedupouvoird’appréciationdulégislateur,c’estàla
conditionqu’iln’yaitpasdedisproportionmanifesteentrel’infractionetlapeine
encourue,commelerappelleconstammentleConseilconstitutionnel(parex.22
octobre2009n°2009-590DC ;26novembre2010n°2010-66QPC ;7avril2017n°
2017-625QPC ;6septembre2020n°2019-799/800QPC).C’estainsiqueleConseil
constitutionnelaplusieursfoiscensurédesdispositionsétablissantdespeines
manifestementexcessives(parexemple30décembre1987,n°87-237DC ;(20juillet
1993n°93-321DC ;11juin2010n°2010-6/7QPC ;4décembre2013n°2013-679
DC ;29décembre2013n°2013-685DC ;22juillet2016n°2016-554QPC ;12octobre
2018n°2018-739QPC).

Telestle cas en l’espèce :des peines d’amende de 15 000 euros et
d’emprisonnementd’unansontmanifestementexcessivespourdesinfractionsqui
sontd’ordrepurementadministratif,etquiserapportentàdesdécisionsdel’autorité
administrativeadoptéessanscritèresobjectifs.

De plus,le principe de proportionnalité quidécoule de l’article 8 de la



16

Déclarationde1789impliqueentoutétatdecausequelelégislateursoitenmesure
dejustifierlesmotifsleconduisantàmodifierl’échelledespeinesexistantesetà
créerdenouveauxdélitslàoùunrégimecontraventionnels’appliquait.

24. Enconséquence,l’article53delaloiconfortantlerespectdesprincipesdela
RépubliquedoitêtredéclaréparleConseilconstitutionnelcontraireàlaConstitution,
d’unepart,encequ’ilétablitparlenouvelarticleL442-2ducodedel’éducationun
nouveau régime administratifde fermeture des établissements d’enseignement
privés,enméconnaissancedelalibertéd’enseignement,d’autrepart,encequ’il
établit,parlesnouveauxarticlesL441-4etL914-5dumêmecode,un régimede
sanctionspénalesd’amendeetd’emprisonnementcomportantunedisproportion
manifesteentrel’infractionetlapeineencourue.

LessoussignésdemandentauConseilconstitutionneldeseprononcerence
sens.

Le26juillet2021

PierreDELVOLVÉ
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