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«Ily a eu parmi le peuple de faux prophetes, et il y
aura de méme parmi vous de faux docteurs, qui intro-
duiront des sectes pernicieuses, et qui, reniant le
maitre qui les a rachetés, attireront sur eux une ruine
soudaine. Plusieurs les suivront dans leurs dissolutions,
et la voie de la vérité sera calomniée a cause d’eux. Par
cupidité, ils trafiqueront de vous au moyen de paroles
trompeuses {...} ».

2 Pierre 2 : 1-3.

« Il est ironique que [...} ces individus qui revendi-
quent de maniére si fiere et résolue leurs convictions
religieuses en public n’hésitent pas 2 mentir en perma-
nence pour [...} camoufler le véritable objectif derriere
le dessin intelligent ».

Juge John E. Jones III, arrét Kizzmiller (2005), p. 765,
sanctionnant une mesure favorable a I'enseignement
de Ulntelligent Design, nouvelle mouture du « créa-
tionnisme scientifique ».

Lhistoire des Etats-Unis, du moins telle que la content ses tribu-
naux, est marquée des l'origine par une volonté de séparation institu-
tionnelle entre 'Eglise et I'Etat. Les premiers immigrants, qui fuyaient
I'Europe et ses Etats aux religions officielles punissant I'hérésie, réagi-
rent vigoureusement face a l'apparition sur leur nouveau territoire de
lois exigeant de soutenir une église officielle’. Aussi, le premier amende-
ment a la Constitution des Etats-Unis, mondialement connu pour sa
protection de la liberté d’expression, prévoit également que « le Congres
ne fera pas de loi respectant 1'établissement d’une religion »*. Depuis

Thomas Hochmann, ATER en droit public a I'Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne.

1. Everson v. Board of Educ., 330 U.S. 1, p. 8-13 (1947).
2. « Congress shall make no law respecting an establishment of religion {...] ».
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1947, les Etats fédérés doivent respecter cette régle, connue sous le nom de
« clause d’établissement » (Establishment Clause), ’est-a-dire que ni eux, ni
I'’Etat fédéral « ne peuvent voter de lois qui aident une religion, qui aident
toutes les religions, ou qui préferent une religion a une autre »°. Selon 1'un
des « peres fondateurs » des Etats-Unis, Thomas Jefferson, le premier
amendement entend dresser un « mur de séparation » entre 'Eglise et
I'Etat’. S'il s'agit peut-étre, comme nous le suggérerons plus loin, d’'une
formulation un peu exagérée, il est indéniable que les tribunaux veillent a
ce que les pouvoirs publics ne prennent pas de mesure « établissant »,
approuvant une religion. Ils sont en particulier vigilants dés qu’il s’agit
des écoles publiques, ot les éleves sont influencables et ot leur présence
n'est pas volontaire, puisque leurs parents les y ont envoyés en toute
confiance, pensant que la salle de classe ne serait pas volontairement utili-
sée pour promouvoir des vues religieuses qui pourraient entrer en conflit
avec les croyances privées de I'éleve et de sa famille’.

Or, depuis « les années vingt au moins »°, et surtout depuis quarante
ans, les écoles publiques américaines forment le terrain d’une bataille qui
échoue régulierement devant les tribunaux. Plus exactement, on assiste a
des tentatives répétées de la part d’individus religieux qu’il est convenu
d’appeler les « fondamentalistes chrétiens » de faire une place a leurs
croyances au sein du programme des écoles publiques, et pas dans n'im-
porte quelle matiere : la science, la biologie. Il s’agit de substituer a I'en-
seignement de 1’évolution, qu’ils per¢oivent comme hostile a la religion,
celui de la version biblique de la Création. Science contre religion, c’est
donc, sous un titre un peu racoleur, le combat que de nombreuses juri-
dictions américaines ont été amenées a arbitrer tout au long du XX° sie-
cle. Si elles ont systématiquement tranché « en faveur » de I'évolu-
tion, elles ont dessiné un ensemble fort varié, surtout en raison de l'in-
géniosité des créationnistes, qui n'ont eu de cesse de modifier leur tac-
tique, d’adapter leurs prétentions a I’évolution, si 'on peut dire, de la
jurisprudence.

Les développements qui vont suivre s'appuient donc sur une série de
décisions de justice rendues durant les quarante dernieéres années, dont
nous retracerons I'historique en commengant par une courte présentation
de l'ancétre de toutes ces procédures : le proces intenté a Dayton (Tennes-
see) en 1925 a John Thomas Scopes, parfois appelé le « procgs du singe ».

3. Everson, cité, p. 15.

4. Cité dans McCollum v. Board of Education, 333 U.S. 203, p. 211 (1948). Sur l'origine de
cette phrase, cf. Denis Lacorne, De la religion en Amérique, Gallimard, Paris, 2007, p. 217-220.

5. Cf. par exemple Edwards v. Aguillard, 482 U.S. 578, p. 584-584 (1987), avec les réfé-
rences citées. Pour une description de I’école publique (et de ses limites) en tant qu’« ins-
trument principal de la sécularisation de la société américaine », cf. D. Lacorne, op. cit.,
p. 114-118.

6. Selman v. Cobb County School District, 390 F.Supp.2d 1286 (13 janvier 2005) (District
Court Judge Cooper), p. 1287.



INTRODUCTION

A — LE PROCES DU SINGE

Lopposition a la théorie de I'évolution, apparue en méme temps
qu'elle, culmina aux Etats-Unis dans les années vingt, avec I'adoption
dans plusieurs Etats de lois sanctionnant I'enseignement du darwi-
nisme’. En 1924, le législateur du Tennessee, suite au lobbying intense
d’'un groupe de fondamentalistes, vote une loi interdisant sous peine
d’amende d’enseigner dans les écoles publiques « une théorie qui nie
I'histoire de la Création divine de I'homme, telle qu’elle est décrite dans
la Bible, et d’enseigner a la place que 'homme descend dun ordre infé-
rieur d’animaux »®.

L American Civil Liberties Union (ACLU), la grande organisation de
défense des droits civiques, se mit a la recherche d’un enseignant accep-
tant d’enfreindre cette loi afin d’en tester en justice la conformité a la
Constitution des Etats-Unis. Un homme d’affaires de Dayton flaira I'oc-
casion d’apporter une large publicité a sa ville, et convainquit un jeune
professeur d’obtempérer’. Et en effet, le procés va prendre des propor-
tions médiatiques inespérées, avec notamment, a la téte de chaque par-
tie, deux personnalités bénéficiant d'un renom national. Du c6té « créa-
tionniste », le procureur sera William Jennings Bryan (1860-1925),
trois fois candidat démocrate a la Maison Blanche, orateur de talent et
fervent religieux, dévoué depuis longtemps a la cause anti-évolution-
niste. Quant a la défense de Scopes, elle sera confiée a un avocat non
moins céleébre, Clarence Darrow (1857-1938)", le défenseur des Noirs,
des homosexuels et des syndicalistes.

Le proces va donc s’ouvrir, le 10 juillet 1925, dans une ambiance de
kermesse. Devant le tribunal, la municipalité a loué des emplacements
de vendeurs de hot-dogs et a fait construire des toilettes provisoires pour
les nombreux visiteurs. Des spectacles de chimpanzés sont organisés dans
la rue, et I'on vend des singes en peluche en guise de souvenirs. Surtout,
les journalistes ont afflué par centaines, et le pays entier a les yeux rivés
sur Dayton, qui tient son heure de gloire, et sur la controverse entre
I’évolution et le créationnisme.

7. Cf. Gordon Golding, Le proces du singe, la Bible contre Darwin, Complexe, 2006, p. 34.

8. Ibid., p. 35.

9. Pour I'histoire tant des « origines » que du déroulement du procés Scopes, nous nous
référons a G. Golding, op. ciz. ; Dominique Lecourt, L’Amérique entre la Bible et Darwin, PUF,
2¢éd., 2007, p. 21-26 ; ainsi qu'aux pages consacrés a 'affaire sur I'excellent site du profes-
seur Douglas Linder, https://www.law.umke.edu/faculty/projects/ftrials/trials.htm [toutes
les pages Internet citées ont été visitées pour la derniere fois le 3 février 2009].

10. Cf. les pages qui lui sont consacrées sur le site du professeur Linder, cizé.



Les journalistes, cependant, ravis de peindre le combat entre la reli-
gion (Bryan) et l'esprit moderne et scientifique (Darrow) déchantérent
vite, car l'issue du proces ne faisait aucun doute : Scopes avait enfreint la
loi, et le (trés dévot) juge le condamnerait. Largument relatif a I'incons-
titutionnalité de la loi avait été rejeté. Darrow comprit vite qu’il n’avait
aucune chance de I'emporter, mais opta pour une tactique qui devait
faire entrer définitivement le procés Scopes dans la légende : il cita
Bryan, le procureur, a témoigner en tant qu’expert de la Bible. Apres lui
avoir demandé si les Ecritures devaient étre interprétées littéralement, et
suite a l'acquiescement de Bryan, Darrow va refermer son piége et tour-
ner en ridicule son interlocuteur. Un exemple, peut-étre le plus trucu-
lent du pénible interrogatoire subi par Bryan, suffira : « — Monsieur
Bryan, la Bible dit que tous les étres vivants qui n’avaient pas trouvé
refuge sur I’Arche de Noé furent noyés par le Déluge. Le croyez-vous ? —
Oui. — Méme les poissons ? ». Bryan finira par reconnafitre que les six
jours de la Création sont en réalité des périodes, démentant de la sorte
I'interprétation littérale du texte sacré qu’il pronait de conférences en
sermons depuis de nombreuses années.

Scopes sera condamné a 100 dollars d’amende mais, au grand dam de
la défense, ce jugement sera annulé en appel pour vice de forme''. La
Cour supréme du Tennessee confirme succinctement la constitutionna-
lité de la loi litigieuse, et ne renvoie pas 'affaire en premiére instance car
« il n'y a rien a gagner a prolonger la vie de cette affaire bizarre »'*. Par
la méme, la cour privait 'TACLU d’un recours devant la Cour supréme.
Ce n’est que quarante-trois ans plus tard que l'interdiction de 'ensei-
gnement de I'évolution sera jugée inconstitutionnelle par les juges de
Washington, qui ne manqueront pas de faire référence, dés le début de
leur arrét, au « proces du singe ». Le proces Scopes, céleébre aux Etats-
Unis", sera systématiquement mentionné dans les décisions de justice
traitant de la controverse entre évolution et Création. Finalement, il
semble que ce fameux précédent confere a 'opposition entre science et
religion une certaine notoriété qui, on le verra, n’est peut-€tre pas
exempte d’effets juridiques.

11. Selon la Cour, une amende d'un montant supérieur a 50 dollars doit étre déterminée
par le jury, pas par le juge. Cf. Harry Kalven Jr. : « A commemorative case note, Scopes v.
State », 27 University of Chicago Law Review 505 (1960), p. 509.

12. Scopes v. State, 289 S.W. 363, p. 367 (1927).

13. Peut-étre notamment aussi grice au film de Stanley Kramer, Inberent the Wind
(1960).

14. Epperson v. Arkansas, 393 U.S. 97 (1968).



B — SURVOL HISTORIQUE DE LA JURISPRUDENCE
RELATIVE AU CREATIONNISME

Trois ans apres la condamnation de Scopes et un an apreés sa relaxe en
appel, l'état de I’Arkansas adopta une disposition similaire. Formulée de
manieére un peu plus sommaire, celle-ci interdit simplement d’enseigner
que « 'homme descend d’un ordre inférieur d’animal », sans référence
explicite a la Bible et a la Création divine. Lorsqu’en 1965, I'école de
Little Rock adopte, sur recommandation de ses professeurs de biologie,
un manuel contenant un chapitre sur I’évolution, seule une jeune ensei-
gnante fraichement recrutée semble consciente du dilemme. Elle doit
utiliser le manuel, mais encourt alors une condamnation en vertu de la
loi de 1928. Susan Epperson va prendre une décision qui devait assurer
a son patronyme une renommée éternelle, du moins parmi ceux qui s’in-
téressent au droit constitutionnel américain : la procédure va s’achever
en 1968 devant la Cour supréme qui, dans le célebre arrét Epperson v.
Avrkansas, rendra le jugement qu’avaient tant espéré 'ACLU et les défen-
seurs de Scopes : l'interdiction d’enseigner 1’évolution, en ce qu’elle
adapte I'éducation aux principes d'un groupe rehgleux Vlole le premier
amendement de la Constitution des Etats-Unis'*

C’est cet arrét qui marque le véritable point de départ de la contro-
verse qui échoue régulierement devant une ou l'autre juridiction améri-
caine jusqu’a nos jours. Les procédures vont se multiplier. Deux ans
apres l'arrét Epperson, la Cour supréme du Mississipi, le seul autre état
qui connaissait encore une loi similaire, 'annule suite au recours du pere
d’une éleve”

Les créationnistes vont alors utiliser plusieurs angles d’attaques pour
s’opposer a I'évolution. Aucun ne sera couronné de succes. Le premier
consiste a qualifier I'évolution de rehg10n dont l'enseignement serait
contraire a la neutralité i 1rnposee a I'Etat'®. Un autre, beaucoup plus uti-
lisé, n’exige pas que l'on supprime lenselgnement de I'évolution mais,
sous diverses variantes, que ’on y adjoigne celui de la Création, qui a été
recouverte d’'une apparence scientifique et baptisée « science de la créa-
tion »'". Puis les créationnistes vont simplement demander qu'un aver-
tissement, sous forme orale ou d’autocollant sur la couverture du manuel
de biologie, précise aux éléves que l'évolution n’est pas un fait inatta-

15. Smith v. State (Cour supréme du Mississipi), 242 So.2d 692 (1970).

16. Wright v. Houston Independant School District, 366 F.Supp. 1208 (1972); Peloza v.
Capistrano Unified School District, 37 F.3d 517 (1994) (United States Court of Appeals,
9th Circuit).

17. Daniel v. Warters, 515 F.2d 485 (1975) (United States Court of Appeal, 6 circuit) ;
Hendren v. Campbell (Marion Superior Court, 1977), accessible en ligne a https://www.
talkorigins.org/fags/hendren/hendren_v_campbell.html ; McLean v. Arkansas Board of Edu-
cation, 529 F. Supp. 1255 (E.D. Ark. 1982) (District Court Judge William R. Overton) ;
Edwards v. Aguillard, 482 U.S. 578 (1987).



quable mais une simple théorie, et les incitant a ne pas remettre en cause
leurs convictions religieuses'®. Enfin, alors qu'on était déja passé de
« l'enseignement de la Bible » a une « science de la création », une
construction sans référence explicite 2 Dieu va étre proposée, sans plus
de succes : le dessin intelligent (Inzelligent Design)"”, selon lequel les orga-
nismes vivants sont si complexes qu’ils sont forcément l'ceuvre d’'un
créateur intelligent, que 'on prend garde de ne pas nommer®.

A travers ce bref apercu, on peut percevoir les efforts des créationnistes
pour s’adapter a la jurisprudence, pour rendre moins explicites les motiva-
tions religieuses et plus apparente une prétention scientifique. Pourquoi ?
Jusqu'ot les juges peuvent-ils s’enquérir de 'objectif véritable des 1égisla-
teurs pro-création ? Comment procedent-ils ? Telles sont les questions
auxquelles les développements qui suivent ambitionnent de répondre.

L'objectif visé par une loi ou une mesure administrative est essentiel
dans le contrdle par les juges du respect de la neutralité que le premier
amendement impose envers les religions (I). Or, dans la détermination
de cet objectif et d’'un autre élément essentiel, les conséquences de la loi,
les tribunaux sont amenés a se prononcer sur le caractére scientifique ou
religieux du créationnisme et de ses variantes (II).

I - LINTERDICTION CONSTITUTIONNELLE D’ADOPTER
UNE MESURE DANS UN BUT RELIGIEUX

La Cour supréme des Etats-Unis a développé une méthodologie pour
le contrdle de la neutralité envers les religions, dans laquelle la détermi-
nation de l'objectif de I'auteur de la disposition litigieuse joue un roble
primordial (A). Or, le mouvement créationniste se caractérise justement
par une dissimulation de ses objectifs, ce qui a amené la jurisprudence a
adapter sa position (B).

18. Freiler v. Tangipahoa Parish Board of Education, 975 F.Supp. 819 (1997) (District
judge Livaudais), 185 F.3d 337 (1999) (United States Court of Appeal, Sth Circuit), 201
F.3d 602 (2000) (United States Court of Appeal, Sth Circuit), 530 U.S. 1251, 120 S. Ct.
2706 (2000), cert. denied ; Selman v. Cobb County School District, 390 F.Supp.2d 1286 (13
janvier 2005) (District Court Judge Cooper), 449 F.3d 1320 (25 mai 2006) (United States
of Appeal, 11th Circuit).

19. Kitzmiller v. Dover Area School District, 400 F.Supp.2d 707, 205 Ed. Law Rep. 250,
(20 décembre 2005, District judge Jones). Dans les écrits francais, on trouve deux ortho-
graphes pour la traduction de Intelligent Design. Personne n’a vraiment tort ou raison,
comme 'explique Dominique Lecourt, op. cit., p. 223, note 1 : « Le mot “design” en anglais
d’aujourd’hui a une connotation d’ingénierie qui n’est évidemment pas absente du sens de
I'expression ; il en va de méme a un moindre degré de sa valeur esthétique. Le mot francais
“dessein”, légérement archaique, devrait pouvoir se composer avec celui de “dessin” pour
constituer une traduction adéquate : le “dess (e)in” intelligent ».

20. Cf. notamment D. Lecourt, gp. cit., p. 223 s. ; Cyrille Baudoin et Olivier Brosseau, Les
créationnismes, une menace pour la société frangaise 2, Syllepse, 2008, p. 18 s.



A — FONDEMENT JURIDIQUE :
LE CONTROLE DU RESPECT DE LA CLAUSE D’ETABLISSEMENT

Nous avons évoqué deés le début de ce texte la « clause d’établisse-
ment » contenue dans le premier amendement a la Constitution des
Etats-Unis, interdisant au législateur, 2 la personne publique (le
« government ») d’édicter des mesures favorables a une religion. L'arrét
fondamental indiquant a tous les tribunaux comment procéder pour
déterminer si une disposition contrevenait a cette exigence a été rendu
par la Cour supréme en 1971 et porte le nom de Lemon v. Kurtzman®. La
Cour supréme a pour habitude d’indiquer, aux juridictions inférieures et
a elle-méme pour des espéces futures, le raisonnement a suivre pour
répondre a certains problémes de constitutionnalité. Elle appelle ces
directives méthodologiques des zeszs. Ainsi, le « test Lemon » comprend
trois éléments, qui regroupent différents criteres que la Cour avait déve-
loppés dans sa jurisprudence antérieure®.

D’abord, la loi (ou toute norme émanant d'une autorité publique)
doit avoir un objectif séculier”. Ensuite, son effet principal ne doit étre
ni de promouvoir ni d’inhiber la religion. Enfin, la loi ne doit pas
entralner une implication excessive de l'autorité publique dans la reli-
gion®. Si la mesure litigieuse échoue 2 un seul de ces éléments, elle viole
la clause d’établissement. Or, les tribunaux ouvrent traditionnellement
leur examen par le premier de ces éléments, celui de l'objectif de la
mesure. Ainsi, si le juge détermine que son auteur a agi dans le but de
favoriser une religion, il lui sera inutile d’examiner les autres éléments
du test Lemon pour conclure a une violation de la Constitution.

Ces deux autres éléments sont assez liés 'un a l'autre, et correspon-
dent également a un autre test que la Cour a utilisé a partir de 1989, le
« test de 'adhésion » (endorsement test) : une norme viole la clause d’éta-
blissement si elle convoie le message selon lequel l'autorité publique
adhere a une religion”. Pour déterminer si c’est le cas, un juge devra se

21. Lemon v. Kurtzman, 403 U.S. 602 (1971).

22. Cf. par exemple Abbington School Dist. v. Schempp, 374 U.S. 203, p. 222 (1963).

23. Nous emploierons indifféremment les termes « laic » et « séculier » pour traduire
l'américain « secular ». Cependant, si I'on suit les définitions proposées par Jean Baubérot
des termes « sécularisation » et « laicisation », il faudrait préférer dans le cadre de notre
étude les dérivés de ce dernier, décrivant un phénomene 7nstitutionnel, tandis que « séculari-
sation » concernerait une perte de pertinence sociale des religions au sein de la culture com-
mune. Cf. Jean Bauderot, Laitité 1905-2005. Entre passion et raison, Seul, Paris, 2004, p. 53.

24. Lemon v. Kurtzman, cité, p. 612 s. : « Every analysis in this area must begin with
consideration of the cumulative criteria developed by the Court over many years. Three such
tests may be gleaned from our cases. First, the statute must have a secular legislative pur-
pose ; second, its principal or primary effect must be one that neither advances nor inhibits
religion ; finally, the statute must not foster an excessive government entanglement with
religion » (citations omises).

25. Allegheny v. Aclu, 492 U.S. 573 (1989).



référer 2 un hypothétique observateur raisonnable, objectif, et informé*®
La Cour supréme a pu préciser que 'adhésion d’une école a un message
religieux est interdite car elle communique aux membres de I'audience
qui n’adherent pas a cette religion qu’ils sont des « outsiders » de la
communauté, tout en faisant comprendre aux adhérents de cette religion
qu’ils sont des membres favorisés®’. Dans un récent jugement sur l'en-
seignement de |'Intelligent Design, un juge a ainsi pu affirmer avec raison
que le test de 'adhésion est fortement lié a la composante du test Lemon
relative a leffet principal de la loi litigieuse®®

Les deux tests se confondent donc 1égérement. La Cour supréme évo-
quait déja 'adhésion en appliquant Lemon avant la conceptualisation
claire de lautre test”. Il semble correct d’avancer pour simplifier
quelque peu le cadre juridique que les deux questions principales aux-
quelles les tribunaux doivent répondre, pour déterminer si une loi ou
une mesure prise par la personne publique viole la clause d’établisse-
ment, sont relatives a 'objectif et aux conséquences de la disposition
litigieuse. C’est sur le premier de ces deux éléments que nous aimerions
insister pour commencer.

La premiere composante du test Lemon ne défend pas a une autorité
publique d’agir conformément a des motivations religieuses, mais inter-
dit que son seul objectif releve de la sphere religieuse®. Il suffit donc
qu’il existe un but séculier, qui n’a pas a étre exclusif’'. Selon une cour
d’appel fédérale, un objectif laic dans une mer de buts religieux peut suf-
fire*’. Il semble cependant plus exact d’affirmer qu'un but religieux pré-
dominant entraine une violation de la clause d’établissement™.

C’est sur cette question relative a I'intention du législateur’ que se
sont jouées de nombreuses tentatives d’insérer le créationnisme dans les
programmes scolaires®

26. Santa Fe Independent Sch. Dist. v. Doe, 530 U.S. 290 (2000), p. 308.

é7. Ibid., p. 309-310, citant Lynch v. Donnelly, 465 U.S. 668 (1984), O’Connor conc.,
p. 688.

28. Kitzmiller (2005), cité, p. 213.

29. Cf. Lynch v. Donnelly, 465 U.S. 668, p. 690 (1984) : « The central issue in this case
is whether [the government} has endorsed [religion} by its [actions} »

30. Cf. Edwards (1987), cité, Scalia diss., p. 615.

31. Wallace v. Jaffree, 472 U.S. 38, p. 56 (1985).

32. Freiler (1999), cité, p. 344.

33. Edward, cité, Powell conc., p. 598.

34. Nous emploierons, pour simplifier, le terme de « législateur », mais les propos qui
suivent s'appliquent a toute autorité normative publique.

35. Le lecteur intéressé par un aperqu plus général de la jurisprudence de la Cour supréme
relative 4 la religion peut se référer a Daniel O. Conkle : « Expression et symbolisme reli-
gieux dans la tradition constitutionnelle américaine : neutralité de 1'Btat, mais pas indiffé-
rence », in Elisabeth Zoller (dir.), La conception américaine de la laitité, Dalloz Paris, 2005,
p- 153-177.



B — A LA RECHERCHE DE L'INTENTION DU LEGISLATEUR

La neutralité imposée au législateur est une caractéristique essentielle
du premier amendement. Si elle s'impose a lui dans le respect de la
clause d’établissement, elle régit aussi 'attitude qu’il doit adopter dans
la réglementation de la liberté d’expression : il lui est en principe inter-
dit de prendre une mesure visant & supprimer une opinion particuliere.
Or, traditionnellement, la Cour supréme accordait une grande confiance
a l'objectif annoncé par le législateur. Ainsi, en pleine guerre du Viet-
nam, la Cour eut 4 examiner une loi du parlement américain interdisant
a quiconque de détruire son ordre d’incorporation dans l'armée (draft
card)*®. Condamné sur cette base, un dénommé O’Brien invoqua une vio-
lation du premier amendement, affirmant que son opposition a la guerre
lui avait valu cette sanction. Le parlement américain assurait de son coté
que cette disposition entendait simplement faciliter le fonctionnement
de I'armée et de la conscription. Il aurait suffi a la Cour de jeter un ceil
aux travaux législatifs pour écarter cet argument et établir que le
Congres visait bien en réalité les opposants a la guerre du Vietnam. Mais
a cette époque, la Cour se cantonnait encore a une acceptation naive des
objectifs allégués par le 1égislateur’’. Cependant, cette réticence a recher-
cher les motifs réels de I'adoption d’'une mesure s’est beaucoup affaiblie
avec le temps®®. Dans la controverse sur le créationnisme, on peut méme
affirmer qu’elle a disparu.

Les autorités publiques pourraient trés aisément contourner la clause
d’établissement s’il leur suffisait, pour poursuivre un objectif religieux
sans crainte de sanction, d’affirmer que leurs motifs sont purement sécu-
liers. Ainsi, la Cour refusa en 1980 d’accepter 'argumentation selon
laquelle la décision d’afficher les dix Commandements dans toutes les
classes ne visait pas un objectif religieux mais répondait au but laic d’en-
seigner un « code juridique fondamental »*°. De méme, dans un ancien
arrét isolé a son époque, la Cour avait refusé d’avaliser I'affirmation d’'un
parlement selon laquelle la lecture de la Bible chaque matin a I’école ser-
vait un objectif relatif 2 I'enseignement de la littérature™. Bref, les juges
de la Cour supréme refusent de se laisser volontairement « aveugler »
par des objectifs séculiers allégués*'.

36. US v. O’Brien, 391 U.S. 367 (1968).
37. Cf. Frederick Schauer, « Intentions, Conventions, and the First Amendment : the
Case of Cross-Burning », 55 Supreme Court Review 197 (2003), p. 200.

38. Cf. Lawrence H. Tribe : « The mystery of motive, private and public : some notes
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p. 18 ss.

39. Stone v. Graham, 449 U.S. 39 (1980), p. 41.
40. Abington School Dist. v. Schempp, 374 U.S. 203 (1963), p. 223.
41. Edwards, cité, p. 590.



Or, le camouflage de son contenu religieux est la principale caracté-
ristique du créationnisme tel qu’il s’est développé suite a l'arrét de la
Cour supréme jugeant inconstitutionnelle l'interdiction de 'enseigne-
ment de I'évolution. Des groupes de réflexion fondamentalistes, au pre-
mier rang desquels 1'Institut for Discovery Research, ont en effet travaillé a
mettre au point une formulation d’apparence scientifique de la version
biblique de la Création. Des lors, les autorités administratives n’avaient
plus qu’a voter 'introduction de cette « théorie » dans les cours de bio-
logie, dans le but allégué d’améliorer I'enseignement de la science, de
permettre aux éléves d’étre informés des diverses théories scientifiques
existantes, de favoriser leur pensée critique. Il n’est donc pas étonnant
que ce soit au sujet de ces tentatives d’insérer la religion dans les écoles
publiques que la Cour supréme et les autres juridictions ont le plus
vigoureusement abandonné la confiance aveugle envers les organes nor-
matifs a propos des motivations de leurs actes. Certes, dans l'arrét Epper-
son, le juge Black se référait encore a O’Brien pour affirmer que la Cour
ne saurait annuler une loi parce qu’elle estime déceler a 'arriére-plan des
« motifs » inconstitutionnels. « Il est simplement trop difficile de déter-
miner quels étaient ces motifs », expliquait-il*>. Mais cette ligne juris-
prudentielle va vite étre repoussée face aux créationnistes. La premiére
juridiction a donner des signes en ce sens est la cour supérieure du comté
de Marion (Indiana) a propos d’'un manuel scolaire se présentant comme
une description neutre et équilibrée de deux théories relatives aux ori-
gines de I'étre humain : 'évolutionnisme et le créationnisme. A 1'étude
du manuel, la Cour va conclure qu’il s’agit la d’une imposture, d’'une
feinte (sham) : V'objet de l'autorité ayant décidé de l'adoption de ce
manuel est d’insérer le créationnisme biblique dans les écoles publiques,
et de le présenter comme l'unique explication scientifique valable®.

Ce terme de « feinte » va étre réemployé par la Cour supréme dans
Varrét Edwards v. Aguillard sanctionnant la loi de Louisiane sur le « trai-
tement équilibré », ordonnant d’adjoindre l'enseignement de la
« science de la création » a celui de la théorie de 1'évolution. La parle-
ment de Louisiane soutiendra devant la Cour que cette disposition vise a
protéger la « liberté académique ». La Cour supréme va ouvrir son ana-
lyse du respect de la premiere composante du test Lemon par la phrase
suivante, qui figurera par la suite dans toutes les décisions de justice por-
tant sur cette controverse : « Si la Cour est normalement respectueuse de
l'affirmation par un état d’un but séculier, il est nécessaire que l'affirma-
tion de ce but soit sincére, et non une feinte »*.

42. Epperson (1968), cité, Black conc., p. 113.
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Bien loin de se contenter des explications de l'auteur d’'une mesure,
les juridictions vont donc systématiquement rechercher, a partir de l'ar-
rét Edwards, les motivations véritables de I'autorité I'ayant édictée. Pour
ce faire, elles vont essentiellement s’intéresser dans un premier temps a
I'histoire de l'apparition de la mesure litigieuse : les travaux prépara-
toires, les déclarations des individus I'ayant votée, voire des leaders créa-
tionnistes ayant présidé a son adoption.

Cette enquéte sur les véritables motivations du législateur a fait 1'ob-
jet de nombreuses critiques, y compris au sein de la Cour supréme. Un
de ses adversaires les plus virulents est sans doute le juge Scalia, qui a
notamment consacré un long paragraphe dans une opinion individuelle
a comparer le test Lemon 2 un monstre effrayant les petits enfancs et les
juristes, ressortant de sa tombe 2 chaque fois quon le tue®. Ce qui
hérisse particulierement le juge dans le test Lemon, c’est cette recherche
de 'intention du législateur. Dans son opinion dissidente jointe a l'arrét
Edwards, Scalia explique qu'il est extrémement difficile, et « presque
toujours une tiche impossible », de déterminer l'intention du législa-
teur, et méme les motifs d’un seul membre du collectif ayant adopté une
mesure litigieuse®. Ainsi, un élu ayant voté pour la loi introduisant I'en-
seignement de la création peut trés bien n’avoir été motivé ni par 'ob-
jectif allégué d’améliorer I’éducation, ni par le but décelé par la majorité
des juges de favoriser la religion. Une multitude d’autres facteurs sont
envisageables, et le juge prend plaisir 2 en énumérer un certain nombre :
créer des emplois dans la région, étre ami avec le rapporteur de la loi,
satisfaire une vieille rancune envers un élu opposé a la loi, étre énervé
contre sa femme qui se trouve étre défavorable a la loi... Et a supposer
que l'on puisse identifier les motivations précises de chaque individu
ayant voté pour la loi, combien d’entre eux doivent-ils étre animés de
I'intention inconstitutionnelle pour conclure a 'annulation de la loi liti-
gieuse ? Déterminer lintention du législateur est une entreprise
périlleuse, conclut le juge Scalia. Si I'argumentation du juge est amu-
sante”’, elle n'en demeure pas moins fortement discutable. Dans plu-
sieurs arréts déja anciens, la Cour supréme avait rappelé que les députés
des parlements des Etats sont présumés agir d’'une maniére constitution-
nelle, que la Cour ne doit pas oublier qu’ils ont eux aussi juré de
défendre la Constitution et ont la responsabilité de gouverner®. Plutot
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que d’en conclure comme Scalia, en passant outre de nombreux arréts
plus récents, que la Cour doit présumer de manieére irréfragable que les
motivations des parlements fédérés sont constitutionnelles, il nous
semble possible de nous contenter d’affirmer que la Cour ne saurait par-
tir du principe qu'un député effectue ses choix politiques dans le but
d’embéter sa femme®.

Quoiqu’il en soit, force est de reconnaitre que les juridictions n’ef-
fectuent pas une telle enquéte individualisée dans la détermination de
I'intention du législateur. Certes, si des preuves établissent que des res-
ponsables de la mesure litigieuse ont explicitement affirmé que sous
couvert du créationnisme c’est bien la religion qu’ils souhaitaient intro-
duire dans 'école, les juridictions en tiendront compte. Mais les juges
s'attardent aussi sur d’autres éléments : la nature intrinséquement reli-
gieuse du « créationnisme scientifique » et de ses variantes, ainsi que le
contexte historique américain marqué par les tentatives répétées des fon-
damentalistes de supprimer l'enseignement de ’évolution en cours de
biologie. Ces deux éléments sont essentiels dans I'analyse de la constitu-
tionnalité des tentatives créationnistes de pénétrer I'école publique. De
plus, ils sont applicables tant a la composante du test Lemon relative a
l'objectif du législateur qu'a sa composante relative a l'effet principal de
la loi, et au test d’adhésion qui en est trés proche.

II - LE CARACTERE IN’l:RINSEQUEMENT ET HISTORIQUEMENT
RELIGIEUX DU CREATIONNISME

Puisqu’une caractéristique centrale du créationnisme depuis quarante
ans est d’étre une théorie religieuse sous apparence scientifique, des tribu-
naux ont été amenés a s'interroger sur sa qualité scientifique (A). Par
ailleurs, on observe que plus les tentatives fondamentalistes se font impli-
cites, plus les tribunaux américains ont recours au contexte historique (B).

A — UNE SCIENCE ?

Le fondement de la tactique des « fondamentalistes » consiste a revé-
tir une doctrine religieuse d’une apparence scientifique. Leurs préten-
tions ont évolué de 'enseignement de la version biblique de la Création,
a celui de la « science de la création », puis du « dessin intelligent ». Les
tribunaux ont donc été amenés a se prononcer sur le caractére scienti-
fique ou non de ces « théories ». Or, et cela ne surprendra peut-étre pas

49. Cf. aussi la critique de cette argumentation dans L. Tribe, arz. cit., p. 33, note 79.



le lecteur francais habitué aux indignations visant le juge qui se « méle
de lhistoire », qui a l'outrecuidance d’opérer une distinction entre la
méthodologie d’un historien et celle d’un négationniste’, les juges amé-
ricains ont également été critiqués pour avoir osé pénétrer un domaine
qui serait « réservé » aux « philosophes des sciences ».

Les attaques sont notamment venues, bien siir, d’auteurs a la fois
juristes et fervents religieux acquis aux théses créationnistes’'. Mais de
maniere plus intéressante, un auteur s’intéressant depuis longtemps a la
question de I'enseignement du créationnisme dans les écoles publiques,
et concluant a son inconstitutionnalité, a ressenti le besoin de consacrer
un article a critiquer le juge Jones pour avoir répondu, dans l'arrét Kizz-
miller, 2 la question du caractere scientifique du dessin intelligent™.

Jay Wexler n’explique en rien en quoi il serait interdit au juge de se
prononcer sur le caractére scientifique ou non du créationnisme. Il
affirme de maniére peu persuasive qu'une telle approche est « inutile »,
« non pertinente », « dangereuse », qu’elle sort du « rdle typique du
juge », bref que le juge ne devrait pas s’engager sur cette voie. Or, non
seulement il peut le faire, mais surtout un tel examen est nécessaire dans
le contréle du respect du premier amendement. Lexemple du juge Sca-
lia est, encore une fois, instructif. Celui-ci a recours a cet argument de
I’agnosticisme du juge : il ne reviendrait pas a la Cour de se prononcer
sur le caractére scientifique ou non du créationnisme. Selon Scalia, le
juge n’est pas en mesure de vérifier l'affirmation des créationnistes sur le
caractére scientifique de leur théorie. La quasi-totalité de son opinion
dissidente a l'arrét Edwards repose sur ce parti pris : puisque les députés
de I’Arkansas soutiennent que la « science de la création » est la
deuxiéme explication scientifique possible de lorigine des &tres
humains, la Cour doit présumer qu’ils disent vrai®®. Certes, s’il s’avérait
que le créationnisme scientifique n’était rien d’autre que la version
biblique de la Création, sans appui scientifique, la loi serait inconstitu-
tionnelle, explique Scalia’®. Mais en 1'absence de preuves en ce sens, un
juge ne saurait aboutir a cette conclusion. Cette opinion du juge Scalia
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soutient a contrario l'attitude des juges qui, face 2 des preuves écrasantes,
ont établi le caractére non scientifique du créationnisme pour conclure que
son enseignement dans les écoles publiques violerait la Constitution. Pour
déterminer tant le but du législateur que leffet de la mesure adoptée, la
nature scientifique ou non du créationnisme joue un rdle essentiel. En
effet, si le « créationnisme scientifique » et ses variantes sont bien une
science, les buts séculiers allégués pour son enseignement deviennent plau-
sibles (améliorer le programme scolaire en biologie, porter a la connais-
sance des éleves les différentes principales théories scientifiques...). Si le
créationnisme est une science, l'effet principal d’'une mesure instaurant son
enseignement ne sera pas religieux, un observateur raisonnable n’en
déduira pas que le gouvernement adheére a une religion. Bref, si le créa-
tionnisme est une science, le fait quil coincide avec des croyances reli-
gieuses ne rend pas son enseignement inconstitutionnel. Si 'existence de
Dieu était scientifiquement établie, son enseignement ne violerait pas le
premier amendement, bien qu'il serait conforme 2 la religion.

Examiner la nature scientifique ou non du créationnisme est donc
essentiel dans le controle du respect du premier amendement. Comment
déterminer, par exemple, 'opinion d’un observateur objectif, raisonnable
et informé, comme le demande le test d’adhésion, si le juge ne peut s’in-
terroger sur la nature du créationnisme ? Il semble difficile de ne pas
s’accorder avec un juge de I’Arkansas qui, apres s'étre livré a cet examen,
affirmait : « La conclusion que la science de la création n’a aucun carac-
tere scientifique ou valeur éducative en tant que science a une significa-
tion juridique {...}. Le deuxiéme des trois éléments du {tesz Lemonl ne
s’applique qu’aux lois dont les conséquences principales sont la promo-
tion de la religion. Les effets secondaires promouvant la religion n’en-
trafnent pas I'inconstitutionnalité. Puisque la science de la création n’est
pas une science, la conclusion est inéluctable : la seule véritable consé-
quence de la loi {litigieusel est la promotion de la religion »”.

Les juridictions ne peuvent donc échapper a 'examen du caractere
scientifique ou non de la « science de la Création » et de ses variantes.
Dans deux jugements, cette question est particulierement développée,
peut parce que les juges ont entendu donner a la motivation de leur
jugement un role didactique particulier. En 1982, le juge Overton ren-
dait sa décision dans 'affaire McLean v. Arkansas, concernant une loi exi-
geant un « traitement équilibré » de la « science de 1'évolution » et de
la « science de la Création »*. Pour établir son inconstitutionnalité en
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vertu du test Lemon, le juge établit d’abord de trés nombreux éléments
démontrant les objectifs religieux des individus ayant soutenu et voté la
loi litigieuse. Par ailleurs, ajoute-t-il, méme si 'on s’en tient, comme le
souhaitent les défendeurs, au seul texte de la loi, son but et son effet reli-
gieux ne font pas de doutes non plus. En analysant l'article de la loi défi-
nissant la « science de la Création », le juge remarque que celle-ci fait
référence, sans les citer, aux onze premiers chapitres de la Genese. Il va
établir, sur la base de cet argument et de nombreux autres, que le créa-
tionnisme est un point de vue religieux. Cependant, le juge ne va pas
s'arréter la. Selon lui, il manque a la loi litigieuse « une valeur éducative
légitime parce que la “science de la création” telle que définie dans cet
article n’est tout simplement pas une science ». En s’appuyant sur les
experts ayant témoigné devant lui, le juge Overton propose plusieurs
criteres définissant la science, dont aucun n’est satisfait par la « science
de la Création » telle qu’elle est décrite dans la loi litigieuse. Elle est en
effet basée sur I'idée d’'une création subite a partir du néant. Il s’agirait
la d’'une intervention surnacurelle, par définition n’obéissant pas aux lois
de la nature, qui n’est ni vérifiable ni falsifiable. Le juge remarque en
particulier que la méthode des créationnistes ne consiste pas a écudier
des données et a en tirer des conclusions, mais a interpréter littéralement
la Genése puis a s’efforcer de lui trouver un appui scientifique. Et le juge
de citer I'une des plus grandes figures du mouvement créationniste,
Henry Morris, auteur des Studies in Bible and Science : « Si un homme
veut connaitre quoi que ce soit a propos de la Création (I’époque de la
Création, sa durée, ses méthodes ou quoi que ce soit d’autre), son unique
source d’information véritable est la parole divine. Dieu était présent
lorsque cela eut lieu. Pas nous... Par conséquent nous sommes absolu-
ment limités a ce que Dieu a jugé bon de nous dire, I'information se
trouve dans ses Ecritures. C’est cela notre manuel de science de la Créa-
tion ! ». Le juge se réfere qui plus est aux déclarations auxquelles les
membres postulants a la Creation Research Sociery doivent souscrire, parmi
lesquelles : « Tous les types fondamentaux des étres vivants, homme
inclus, ont été créés par des actes de Dieu durant la semaine de la Créa-
tion ainsi qu'elle est décrite dans la Geneése »”". « Bien que chacun soit
libre d’aborder une recherche scientifique comme il 'entend, remarque
le juge Overton, on ne peut vraiment pas parler de méthodologie scien-
tifique quand on commence par la conclusion et qu’on refuse de la modi-
fier malgré les preuves apportées au cours de la recherche ».

Dans un proces plus récent, le juge John E. Jones IIT était confronté
a la derniére évolution du créationnisme : U'Intelligent Design. Dans son
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jugement, aprés avoir établi que 'exigence d’enseigner le dessin intelli-
gent violait la clause d’établissement en application du test d’adhésion,
le juge ajoute : « nous estimons qu’il nous incombe de traiter d'un pro-
bléme additionnel soulevé par les plaignants : est-ce que le dessin intel-
ligent est une science ? ». Selon le juge, aprés six semaines de proces et
des heures innombrables de témoignages détaillés d’experts, aucun autre
tribunal aux Etats-Unis n’est dans une meilleure position que lui pour
s’aventurer dans ce domaine controversé. S’il entend ainsi répondre a
cette question, ce n’est « pas seulement parce que cela est essentiel pour
établir une violation de la clause d’établissement », mais aussi dans 1’es-
poir que cela pourrait empécher le gichis évident de ressources judi-
ciaires et autres qui serait occasionné par un autre proces impliquant la
question précise qui est devant lui’®.

Le juge rappelle qu’il ne prend pas position quant a la question de
savoir si les arguments du dessin intelligent sont vrais. Simplement, ce
n’est pas de la science. Il justifie cette affirmation un peu a la maniére du
juge Overton dans McLean. Le dessin intelligent viole la reégle d’or de la
science, vieille de plusieurs siécles, qui exclut I'intervention surnaturelle,
qui considére les données empiriques comme base de la recherche scien-
tifique. Il n’échappe pas au juge Jones que I'un des objectifs principaux
du mouvement du dessin intelligent est de redéfinir la science, de
maniére a ce qu’elle englobe I'intervention surnaturelle et donc le dessin
intelligent.

Dans ces deux arréts, les juges ont recours a deux autres arguments
pour refuser le caractére scientifique au créationnisme (ou son jumeau
presque identique, le dessin intelligent). D’abord, 'absence totale de
publication en leur faveur dans des revues a comité de lecture montre
que cette théorie n’est pas admise dans la communauté scientifique.

Ensuite, les juges critiquent vivement la dichotomie créationniste
considérant I'évolution et la Création comme les deux seules explica-
tions, exclusives 'une de 'autre, de l'origine de 'homme. Déja Bryan, le
procureur du proces Scopes, déclarait a la presse, des son arrivée dans la
ville ol devait se tenir les débats : « la lutte entre I’évolution et le chris-
tianisme est un duel a mort. {...} Si 'évolution gagne a Dayton, le chris-
tianisme périra car les deux ne peuvent survivre ensemble ». Sur la base
de cette dichotomie, les créationnistes considérent que toute donnée qui
ne supporte pas 1'évolution est une preuve du créationnisme®. Evidem-
ment, cela entraine une représentation faussée de la théorie de 1'évolu-
tion, que les juges dénoncent. Dans McLean, le juge Overton affirmait
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que ce « dualisme inventé » n’a aucune base scientifique. Ce sont les
créationnistes, expliquent-ils, qui se passionnent pour l'apparition de la
vie, et ce sont eux qui la placent au centre de la théorie de I'évolution.
En réalité, I’évolutionnisme prend acte de l'existence de la vie, et s’inté-
resse a la maniére dont elle a évolué. En aucun cas la théorie de I'évolu-
tion ne suppose 'absence d’un créateur divin. Lors du proces McLean, le
grand généticien et ancien prétre Francisco Ayala expliqua a la cour qu’il
était parfaitement possible d’étre un scientifique travaillant sur 'évolu-
tion tout en étant profondément pieux. Dans 'arrét Kitzmiller, le juge
Jones observe le méme « dualisme fabriqué » a I'appui du dessin intelli-
gent. Or, « cette fausse dichotomie ne permet pas plus de justifier le des-
sin intelligent aujourd’hui que la science de la création il y a vingt
ans »°'. Le fait qu’un point précis ne puisse étre expliqué scientifique-
ment aujourd’hui par les évolutionnistes ne signifie pas qu’il ne pourra
jamais I'étre autrement qu’en ayant recours a la Création divine. « L'ab-
sence de preuve n’est pas la preuve de I’absence », asséne joliment le juge
Jones, en citant un expert®.

Les créationnistes attaquent ’évolution sous deux angles. D’abord,
dong, ils relévent des lacunes existantes d’une part, et émettent des cri-
tiques complétement infondées d’autre part, I'idée sous-jacente étant
qu'une preuve contre ’évolution est une preuve pour la création. Par
ailleurs, plutdt que de s’échiner a montrer que le créationnisme est une
science, ils ont également saisi la justice pour qu’elle établisse que 1'évo-
lution est une religion. Cette approche s’inscrit dans une offensive des
fondamentalistes qui, si elle vise principalement I’évolution, ne se limite
pas a elle. Depuis que la Cour supréme a invalidé la priere organisée et
la lecture obligatoire de la Bible dans les écoles publiques®, ils dénon-
cent toute une série d’enseignements qu’ils estiment incompatibles avec
leurs convictions religieuses (éducation sexuelle, éthique, évolution...),
et qu’ils regroupent sous le terme d’« humanisme séculier »*!. C’est ainsi
que, ne craignant pas la contradiction, des éléves de Houston ont pu sai-
sir la justice pour qu’elle interdise l'enseignement de l'évolution car
celui-ci viole... la clause d’établissement ! En restreignant 1'étude des
origines de '’homme a un examen non-critique de la théorie de I'évolu-
tion, 'administration fournirait un support officiel a une « religion de
sécularisme »®. Cette étrange expression provient de la jurisprudence de
la Cour supréme, qui entendait par la rappeler que si le premier amen-
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dement interdit au gouvernement de favoriser la ou une religion, il pros-
crit également I'hostilité envers elle®®. Mais nos requérants vont ici plus
loin : ils affirment que l'enseignement de 'évolution consiste, « sous
couvert de théorie scientifique, a propager une doctrine fondamentale-
ment religieuse de par sa nature, et donc a « établir » une religion par-
ticuliere, en violation du premier amendement ». Et ils n’hésitent pas a
se référer a 'arréc Epperson, ou la Cour supréme sanctionnait I'interdic-
tion d’enseigner 1'évolution. Evidemment, la stratégie ne sera pas
payante. Le juge explique ne voir aucun lien entre 1'évolution et la reli-
gion. Inévitablement, la science et la religion traitent de questions simi-
laires®’, et peuvent apporter des réponses trés divergentes. Mais les ensei-
gnants en science dans les écoles publiques ne peuvent avoir I'obligation
d’éviter la discussion de tous les problemes scientifiques sur lesquels une
religion prétend apporter une réponse.

La tentative des étudiants de Houston n’est pas restée isolée. En
1994, une cour d’appel fédérale répondait 2 un enseignant ayant pour-
suivi 'autorité scolaire car celle-ci le forcait a enseigner 1'évolution-
nisme, « I'un des deux points de vue sur l'origine de la vie et de ['uni-
vers », l'autre érant le créationnisme « qui est aussi un systéme de
croyance religieuse »®. La Cour lui rappelle que I’évolution, ou évolu-
tionnisme®, est un concept biologique selon lequel des formes supé-
rieures de vie ont évolué a partir de formes inférieures. « Ce concept n’a
rien a voir avec la maniére dont l'univers a été créé, avec la question de
savoir s’il y a eu un créateur ». Au requérant qui accuse l'administration
de soutenir la « religion de 'évolution », ou plus largement la religion
de « I’humanisme séculier », la Cour rétorque que jamais dans la juris-
prudence aucun tribunal n’a considéré qu’il s’agissait la de religions au
sens de la clause d’établissement. « L'évolution est une théorie scienti-
fique basée sur le rassemblement et I’étude de données, et la modifica-
tion de nouvelles données ». De maniére trés claire, en se référant a l'ar-
rét Edwards, les juges expliquent que « la Cour supréme a jugé sans
ambiguité que si la croyance en un créateur divin de 'univers est une
croyance religieuse, la théorie scientifique que des formes de vie supé-
rieures ont évolué i partir de formes inférieures ne 'est pas »’°.
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Les créationnistes ont donc beau essayer par tous les cdtés, la justice
américaine refuse de se laisser berner et de leur ouvrir la porte des écoles
publiques. Surtout, a force de les voir insister, avec diverses feintes et
sous divers déguisements, les juges les connaissent bien, et 'acharne-
ment des fondamentalistes semble se retourner contre eux.

B — LES EFFETS JURIDIQUES DU CONTEXTE HISTORIQUE
(OU « LA LEGENDE DU PROCES DU SINGE »)

Le fait est remarquable dés l'arrét Epperson et dans toute la jurispru-
dence ultérieure : pas un arrét traitant des velléités créationnistes qui
n’évoque, souvent d’entrée de jeu, parfois un peu plus loin au détour
d’une phrase, la condamnation de Scopes a Dayton en 1925. Dans Epper-
son, la Cour supréme remarque immédiatement que la mesure litigieuse
est inspirée de la « loi du singe » et fut adoptée peu de temps aprés
elle’’. En 1973, une juridiction condamne les responsables d'une école
qui avaient renvoyé sans préavis un enseignant stagiaire ayant fait part
de ses doutes sur la valeur scientifique de 'interprétation littérale de la
Genese. « On aurait pu penser que le proces du singe a Dayton avait mis
fin aux efforts d’empécher toute discussion sur I'évolution », remarque le
juge avant de rappeler que ce n’est que quelques années plus tot que 'in-
terdiction d’enseigner 1'évolution a été jugée inconstitutionnelle’®. Les
juridictions vont donc souligner la continuité qui relie le célebre épisode
et les tentatives contemporaines en faveur du créationnisme. A propos
d’une loi exigeant un enseignement équilibré de I'évolution et de la
Création, une cour d’appel fédérale ouvre son arrét comme suit : « Il
s'agit ici d’'une version de 1974 des efforts législatifs de supprimer la
théorie de I'évolution depuis le célebre “Proces du singe” de Scopes. Ici,
le 1égislateur du Tennessee a essayé d’éviter la suppression directe d’une
expression, et les sanctions pénales. Mais l'objectif d’établir la version
biblique de la Création de 'homme est aussi clair dans {cette} loi qu’il
I’était dans la loi de 1925 »7°.

Comme le résume une juridiction américaine en 1977 : « Depuis la
controverse Scopes il y a plus de cinquante ans, les Cours de ce pays ont
affronté des tentatives répétées de la part de groupes de toutes les
convictions imaginables d’imposer leurs conceptions particuliéres, reli-
gieuses ou éthiques a la population entiere. Nous pourrions noter
qu’'avec chaque nouvelle décision de justice, les activistes religieux se
sont efforcés de modifier ou d’adapter leur approche pour effectuer des
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pressions sur les autorités et les parlements des états fédérés. En adou-
cissant leur position et en amendant leur langage, ces groupes ont encore
et toujours obligé les juridictions a réaffirmer et a redéfinir les interdic-
tions mises en place par le premier amendement »'.

Cette conscience historique des efforts répétés des fondamentalistes
pour substituer la version biblique de la Création a I'enseignement de
I’évolution dans les écoles publiques a une certaine signification juri-
dique. Les juges en tiennent compte pour déterminer 1'objectif des auto-
rités prenant de telles mesures, en application de la premiére composante
du test Lemon. Surtout, ce contexte historique est déterminant dans
I'examen de la deuxiéme composante de ce test ('effet principal de la
mesure), et du test d’adhésion qui lui est lié. En effet, les cours estiment
que pour déterminer si l'effet principal de la mesure est de favoriser une
religion, si elle convoie le message que le gouvernement adhere a une
conviction religieuse, il faut se référer au point de vue d’un observateur
raisonnable, objectif et informé”. Or, cet observateur est présumé avoir
conscience de I'histoire de la controverse entre évolution et création. Par
conséquent les tentatives les plus implicites des créationnistes seront
sanctionnées par la justice.

Au début des années 2000, l'autorité scolaire de Cobb County adoptait
un nouveau manuel de biologie, contenant un chapitre sur 'évolution.
Suite aux plaintes exprimant I'inquiétude de nombreux parents d’éleves,
les responsables s’adresseérent a leur service juridique pour savoir comment
apaiser ces craintes sans enfreindre la loi. La solution retenue consista a
apposer, sur la couverture de chaque manuel, un autocollant déclarant :
« Ce manuel contient des développements sur I'évolution. L'évolution est
une théorie, pas un fait, concernant l'origine des étres vivants. Ces déve-
loppements doivent étre considérés avec un esprit ouvert, étudiés soigneu-
sement et considérés de maniere critique »’®. Contrairement 2 une espece
qui avait échoué quelque temps plus tot devant la justice”’, la phrase
litigieuse ne fait donc aucune référence directe a la version biblique de la
Création. Le juge va accepter le bien fondé des buts séculiers allégués par
I'administration scolaire, celui de favoriser la pensée critique, et celui de
répondre aux craintes des parents d’éléves : la personne publique cher-
chait a faire preuve de considération pour les inquiétudes de ses admi-
nistrés tout en maintenant une position de neutralité envers la religion.

Cependant, le juge va tout de méme conclure a une violation de la
clause d’établissement : un observateur raisonnable, objectif et informé
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estimerait que l'autocollant convoie un message d’adhésion a une reli-
gion, fait comprendre a ceux qui s’opposent a I’évolution pour des rai-
sons religieuses qu’ils sont des membres favorisés de la communauté, et
a ceux qui acceptent '’évolution qu’ils sont des « outsiders » politiques’.
Or, I'élément déterminant qui amene le juge a cette conclusion, c’est le
contexte historique des attaques créationnistes contre 1’évolution. Le
juge retrace cette histoire, en partant de Scopes et en passant par
Epperson, McLean et Edwards, et affirme que l'observateur raisonnable,
informé, est présumé avoir connaissance de ces événements. Ainsi, l'af-
firmation contenue dans I'autocollant selon laquelle 1'évolution est « une
théorie et non un fait » est problématique, pas en raison de sa vérité ou
de sa fausseté, mais parce qu’'elle correspond a un long débat sur cette
question entre partisans de I'évolution et partisans de doctrines reli-
gleuses, et que l'administration donne I'impression d’avoir choisi son
camp. Méme en 'absence d’une référence explicite a la Création, 'auto-
collant contient un message religieux implicite promu par les fonda-
mentalistes chrétiens et créationnistes qui est discernable si 'on consi-
deére le contexte historique de 'affirmation selon laquelle I'évolution est
une théorie et non un fait. Lobservateur raisonnable, informé, est pré-
sumé conscient de ce contexte historique’.

En 2005, face a la derniére mouture du camouflage créationniste, le
« dessin intelligent », le juge rappelle également que I'« observateur rai-
sonnable » intervenant dans 'application du test d’adhésion a conscience
du contexte historique. Le juge va établir sans peine les liens entre le
créationnisme et le dessin intelligent. En étudiant les différentes ver-
sions du manuel litigieux proposé aux éleves, le juge releve un fait
remarquable. Dans les versions antérieures a 1987, le manuel traite de la
« science de la création ». Dans les versions postérieures, c’est-a-dire
apres larrét Edwards de la Cour supréme qui interdit I'enseignement
de la « science de la création » dans les écoles publiques, toutes les
occurrences de « science de la création » ont été remplacées par « dessin
intelligent »%.

Le seul fait de mettre en cause I'évolution éveille donc l'attention des
juges, qui vont immédiatement se demander s’il ne s’agit pas d’« isoler
un segment précis dans le domaine de la connaissance parce qu’il est
estimé contrevenir a des croyances religieuses »*'. Les nombreuses tenta-
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tives des fondamentalistes contribuent a former un contexte important
pour la solution des espéces futures, car I'observateur raisonnable est pré-
sumé étre informé de 'histoire, du contexte historique d'une mesure gou-
vernementale®. Le juge ne se laissera donc pas facilement berné par les
camouflages des fondamentalistes, que la Geneése soit habillée des traits
de la « science de la création »*, ou revéte une couche supplémentaire
pour devenir le « dessin intelligent »*. Parmi les indices auquel il aura
recours pour conclure a une violation de la clause d’établissement figure,
outre les travaux préparatifs de la loi et le caractére intrinséquement reli-
gieux et non scientifique de la doctrine avancée, I'histoire de la contro-
verse. Le juge examinera la nouvelle doctrine « a la lumiére de la longue
histoire de l'attaque du fondamentalisme contre la théorie scientifique de
I'évolution »*, qui éveille sa suspicion envers toute nouvelle tentative.
L'un des seuls arréts dont nous ayons connaissance qui ne fait aucune
allusion au proces Scopes est celui ol le juge retrace de la maniére la plus
approfondie les efforts des fondamentalistes depuis les années vingt pour
supprimer I'enseignement de 1'évolution dans les écoles publiques®. Ce
n'est peut-étre pas un hasard. Il semble en effet que c’est cette histoire
que symbolise la référence au « proces du singe ». Cest également ainsi
qu’il faut comprendre une critique adressée par le juge Scalia a la juris-
prudence. Dans son opinion dissidente jointe a l'arrét Edwards, il s’op-
posait vigoureusement a l'appréciation de la Cour selon laquelle 1'objec-
tif séculier allégué pour enseigner la « science de la création » était une
feinte. Selon lui, il s’agit 1a du résultat d’'une « prédisposition intellec-
tuelle créée par les faits et la légende du proces Scopes », qu'il définit
comme « une réaction instinctive selon laquelle toute exigence gouver-
nementale relative a I'enseignement de I'évolution doit étre une mani-
festation de la répression chrétienne fondamentaliste »*”. Scalia touche
parfaitement juste, méme si c’est pour critiquer cette attitude des juges.
Car contrairement a ce qu’il affirme, rien dans la Constitution ou dans la
jurisprudence de la Cour supréme n’interdit aux juridictions de tenir
compte du contexte historique, des tentatives répétées et de plus en plus
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subtiles des fondamentalistes. Ce n’est qu'une neutralité si absolue
qu’elle confine 2 la partialité, un refus total de se prononcer quant au
caractére scientifique des constructions créationnistes, qui permet au
juge Scalia de qualifier l'arrét Edwards de « Scopes a Uenvers », d’écrire
que l'enseignement de la « science de la création » est constitutionnel
car les habitants de la Louisiane ont parfaitement le droit « que des
preuves scientifiques opposées a 1'évolution soit présentées dans leurs
écoles, exactement comme Monsieur Scopes avait le droit d’enseigner des
preuves scientifiques qui lui étaient favorables »*.

CONCLUSION

Les fondamentalistes ont continuellement essayé de s’adapter a la
jurisprudence jugeant inconstitutionnelle I'enseignement de la version
biblique de la création en lieu et place de la théorie scientifique de I'évo-
lution dans les écoles publiques. Ils ont forgé des constructions d’appa-
rence scientifique, ont rendu de plus en plus implicite la référence a la
religion. Néanmoins, les tribunaux veillent, et ont toujours refusé de
s'arréter a 'apparence des mesures prises en faveur du créationnisme. Ils
ont écudié les théories en question, rejetant leur prétention scientifique
et pronongant leur caractere religieux. Ils se sont penchés sur les moti-
vations des autorités administratives ayant décide leur enseignement, et
ont souvent conclu que sous le prétexte de compléter I'enseignement
scientifique, I'introduction de la religion dans les cours de science était
visée. Les juges ont enfin souligné la continuité des efforts fondamenta-
listes, et en tiennent compte pour dévoiler leurs stratagemes plus ou
moins habiles. Bref, face a ceux qui essayaient de les berner, les juges ont
refusé de fermer les yeux et n’hésitent pas a avoir recours a tous les élé-
ments du contexte pour maintenir 'exigence constitutionnelle de neu-
tralité envers la religion face au cheval de Troie créationniste™.
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