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Des fantomes dans 'ombre :

en guéte des circulaires liberticides !




Ce nouvel ouvrage de [Association tunisienne de défense des libertés individuelles
(ADLI) s’inscrit dans le cadre des efforts fournis par cette derniére, depuis sa créa-
tion en 2011, en matiére de suivi, d'observation et de documentation des violations
des droits de 'Homme et des libertés individuelles, de facto ou de jure, afin de
contribuer & la conception des réformes nécessaires a l'ancrage d'un véritable Etat
de droit en Tunisie.

Aprés avoir focalisé son attention sur les inconstitutionnalités entachant un certain
nombre de lois dans l'ouvrage intitulé « Les fiches d'inconstitutionnalité » paru fin
2017, UADLI continue a explorer les zones d’'ombres de lordre juridique tunisien
et ce, en mettant en exergue, cette fois-ci, une autre catégorie de «regles juri-
diques », a savoir les circulaires, qui présentent, elles aussi, un danger pour les
droits humains, au méme titre qu'une atteinte au principe de sécurité juridique et
a [Etat de Droit.

En fait, la Tunisie a connu au cours des années précédentes un débat sur l'exis-
tence et la teneur de ces textes « de lombre », a la fois « occultes » et « secrets »,
dont certains sont anodins et faciles a consulter, tandis que d’'autres, justement les
moins « accessibles », empéchent parfois les citoyens et citoyennes d'exercer leurs
libertés intellectuelles et physiques, sans qu'ils/elles s’en rendent comptent. Ces
circulaires représentent des zones grises dans l'ordre juridique, dont le contenu est
inaccessible aux usagers des services publics, entravant de ce fait tout effort visant

a prouver leur existence et toute tentative de modification ou d'abrogation.

Notons que les circulaires sont des textes internes édictés par les administrations
publiques, essentiellement les départements ministériels, visant a organiser leurs
propres services, interpréter et clarifier des textes juridiques, ainsi que leurs moda-
lités d'application par les agents publics. Toutefois, sous couvert d'organisation des
services ou d'explication de la bonne application des textes, ces documents a usage
interne peuvent parfois introduire des limites a Uexercice des libertés individuelles,

qui ne figurent ni dans la Constitution, ni dans les lois en vigueur.

Drailleurs, l'un des paradoxes de ces circulaires tient au fait qu'en dépit de leur rang
inférieur dans la hiérarchie des normes et leur portée a priori purement interne
aux services administratifs, elles représentent un véritable cadre juridique orga-
nisant 'administration publique, vu que les agents publics ne peuvent appliquer
directement ni la Constitution, ni la loi et attendent toujours de leurs supérieurs
hiérarchiques une circulaire venant leur expliquer comment appliquer ces textes.

L'acces aux circulaires liberticides a constitué un défi considérable tout au long
de l'élaboration de cet ouvrage. Depuis toujours, ces circulaires sont considérées

comme des documents « fantdmes » auxquels l'acces est trés difficile, voire impos-

1 Disponible sur le lien suivant : http://www.adlitn.org/sites/default/files/publication_fiches_web.pdf
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sible. Dans ce sens, leffort déployé par tous les chercheurs et chercheuses qui ont
contribué a cet ouvrage est trés important, vu qu’ils/elles ne se sont pas unique-
ment contenté(e)s d'analyser la nature purement juridique de ces circulaires, mais
ont entrepris de nombreux déplacements sur le terrain pour tenter d'obtenir ces
documents secrets ou au moins pour les consulter.

De son coté, LADLI a engagé une démarche visant a obtenir ces circulaires ou a
y accéder afin de faciliter leur étude et pour les mettre a la portée de tous et de
toutes, vu qu'elles touchent les droits et libertés de toute personne. A cet effet,
l'association a présenté plusieurs demandes pour accéder a ces circulaires sur la
base de la loi n°2016 22 du 24 mars 2016 relative a lacces a linformation, et ce,

comme suit :
. Objet de la ) ) o
Organisme d d Réponse Résultat et suivi
emande
- Les circulaires Pas de réponse. Néant
relatives a la La demande a
fermeture des cafés et | été transférée par
restaurant durant le | la présidence du
mois de Ramadan gouvernement
au ministére de
I'intérieur
- Les circulaires Le ministere a donné | CADLI a déposé le

relatives a la
fermeture des cafés et
restaurants durant le
mois de Ramadan,

- Les circulaires
relatives a la vente
d’alcool,

- Les circulaires
relatives aux
procédures de
voyage,

- Les circulaires
relatives 4 la gestion
des lieux de culte
non musulmans et

- Les circulaires
relatives 2 la situation

des étrangers.

suite A une seule
demande relative
aux documents de
voyage, mais en
remettant une loi
et un arrété, alors
que notre demande
portait sur les

circulaires.

17 ao(it 2018 un
recours aupres de
linstance d’accés a
I'information. Elle
a recu la réponse
du ministére le 12
novembre 2018 et
a déposé sa réponse
le 15 novembre.
Laffaire est en cours
devant 'instance

(15 nov.2018).




Les circulaires Le ministére a Circulaires obtenues

Ministere o ) o
i relatives a la gestion | donné suite & notre
des affaires )
L. des lieux de culte demande.
Religieuses
Les circulaires Lorganisme a donné | Néant
Ministere de réglementant la suite a travers des
la femme et de situation des enfants | documents autres que
P’enfance nés hors du cadre du | les circulaires.
mariage.
Les circulaires Pas de réponse Néant

Ministére de la o L
relatives a la création

culture o
artistique
Les circulaires Lorganisme a Circulaires obtenues
relatives a la tenue délivré les circulaires

Ministere de vestimentaire et demandées

I’éducation I'apparence au sein

des établissements

éducatifs

Suite a cette démarche, nous avons découvert plusieurs éléments d'ordre pratique
qui contribuent a la nature quasi confidentielle de ces documents auxquels l'accés

est presque impossible et au maintien de leur caractere « souterrain ».

Tout d'abord, nous avons été confrontés a une exigence exprimée par chacune des
administrations sollicitées lors de la réception de notre requéte par les services
concernés, a savoir celle de mentionner dans la demande d'accés a linformation
lintitulé complet, lobjet et le numéro de la circulaire réclamée, affirmant que dans
le cas contraire, aucun document ne pourrait nous étre fourni faute de précisions
suffisantes | Or, la loi n°2016-22 du 24 mars 2016 relative a l'accés a linformation
ne mentionne pas cette exigence dans ses articles 10 et 12 relatifs aux informations
nécessaires a fournir lors de la présentation de la demande. De méme, la loi oblige,
dans son article 6, chaque organisme étatique a publier de maniere automatique et
proactive : « tous les textes législatifs, réglementaires et explicatifs régissant son
activité », ce qui fait de la demande d'accés a linformation une requéte visant a
obtenir des documents non accessibles par ailleurs et dont le ou les requérants
ignorent, justement, lintitulé, le numéro, la date, etc., soit toutes les mentions per-
mettant d'identifier le document, exigées en pratique par ladministration !

Ensuite, nous avons constaté que les agents publics chargés de l'accés a linfor-
mation ne semblaient pas réellement saisir limportance de l'accés aux documents

administratifs, ni celle de la consécration de ce droit par la Constitution, telle que
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mise en ceuvre par la loi relative a l'accés a lUinformation. En effet, hormis l'accueil
favorable des personnes responsables de l'acces a l'information au sein des minis-
teres chargés des affaires religieuses et de l'éducation, que lassociation tient a
saluer, nous avons constaté parmi les agents responsables de ces questions aupreés
des autres départements sollicités une certaine nonchalance, qui s'est manifestée
soit a travers une absence fréquente de leurs bureaux lorsque nous venions les
rencontrer, soit a travers les réponses fournies ou les documents remis, qui ne

correspondaient pas a nos demandes.

En troisieme lieu, malgré les efforts considérables de l'Instance d'acces a linfor-
mation dans la gestion des dossiers et la notification de ses décisions aux parties,
nous avons constaté une quasi-absence de réactivité de la part des organismes
administratifs. Sous réserve du ministéere en charge de l'éducation et dans une
moindre mesure, de celui chargé des affaires religieuses, les autres départements
ministériels n'ont fourni aucun effort pour nous remettre les circulaires demandées
et nous ont délivré des copies de lois et de reglements tout a fait accessibles par
ailleurs, au moyen d'une simple compilation du Journal officiel, ce qui témoigne, a
notre sens, de l'absence de volonté de l'administration de nous fournir les circu-
laires liberticides en sa possession afin d'occulter, tout en la maintenant « dans
lombre », une certaine forme de résistance, voire une résistance certaine, aux

changements apportés par la Constitution et la loi en la matiere.

Finalement, ADLI réitére ses remerciements a toute personne qui a contribué a
l'élaboration de cet ouvrage, surtout les chercheurs et chercheuses pour la qualité
de leurs contributions et le respect des délais d'édition. L'association tient aussi
a présenter ses remerciements les plus sinceres a Madame la professeure Leila
Chikhaoui-Mahdaoui, qui a accepté de réviser tous les textes rédigés en langue
francaise. L'association n'oublie pas de remercier les responsables chargés de
l'acces a linformation des ministeres chargés des affaires religieuses et de l'édu-
cation, qui ont accepté d'appliquer la loi relative au droit d'acces a linformation en
répondant favorablement a nos demandes d'acces aux circulaires.

Nous tenons enfin a réitérer nos remerciements a la fondation allemande Heinrich

Boll pour tout le soutien qu'elle apporte a nos activités et publications.

Pour l'association Tunisienne de défense des libertés individuelles

La présidente Jinan Limam
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1 Professeur en droit public, Université de Carthage, Faculté des sciences juridiques, politiques et
sociales de Tunis, Membre du bureau de TADLI, chargé des études et recherches, www.adlitn.org
Président de la Legal Agenda, Tunis, www.legal-agenda.com



Les circulaires, ces documents administratifs internes adressés par un supérieur
hiérarchique a ses subalternes, n‘ont en principe qu'un role explicatif d'une loi ou
d'un réglement et refléetent le point de vue technique/pratique dudit supérieur a

propos de l'exécution ou de la gestion d'un service, d'une activité, etc.

Ainsi, les circulaires, documents administratifs internes a lAdministration, ne
s'adressent en principe qu'a ses agents et ne sont en aucun cas destinées aux
administrés.

Toutefois, dans certains cas, les supérieurs hiérarchiques [principalement les mi-
nistres) saisissent cette occasion pour s'arroger un pouvoir réglementaire dont ils
ne bénéficient pas a priori, afin d'ajouter (parfois suspendre ou supprimer ...] des
regles non prévues par les lois et décrets, dont les circulaires sont uniquement

censées expliquer les modalités concretes d'application.

Cette dérive transforme les circulaires en une arme trés dangereuse entre les
mains de UAdministration, faisant courir de graves risques aux administrés, notam-
ment lorsqu’elles touchent les droits fondamentaux des personnes et portent ainsi
atteinte a ['Etat de droit (1), ce qui nous améne a nous interroger sur les modalités

permettant de faire face a ce danger et d'éradiquer les circulaires liberticides (2).

1. Le grand danger des circulaires liberticides

Le danger des circulaires est lié a leur objet et a leur forme. D'une part, elles inter-
viennent dans un domaine trés étendu (1.1) et d'autre part, leur forme affecte les

régles de Droit d'une forte insécurité juridique (1.2).

1.1. Un domaine d’intervention tres étendu :

lusurpation des pouvoirs

Au niveau de leur objet, les circulaires touchent a tous les domaines couverts par
les lois et reglements, dans la mesure ou elles sont censées étre interprétatives et
explicatives des textes normatifs. Ainsi, la recherche engagée au sein de UADLI?,
visant a collecter les circulaires ayant trait aux libertés individuelles, a révélé que

ces documents touchaient toutes les libertés, et ce, de la maniére suivante :

- Remise en cause de la liberté de conscience, notamment a travers les circulaires
édictées par le ministre en charge des affaires religieuses réglementant louver-
ture et la fermeture des mosquées, l'architecture des mosquées et la forme des
minarets®... ou encore l'organisation des fétes religieuses ou autres dans les mos-

quéest....

2 Voir, Lassociation Tunisienne de défense des libertés individuelles, « Des fantémes dans lombre : en quéte des circulaires
liberticides, pp. 6 - 10».

3 Circulaire du ministre des affaires religieuses n°138 de 28 mars 20114, relative a la forme des minarets. Voir a ce propos
le tableau des circulaires en annexe, pp. 152 - 156.

4 Circulaire du ministre des affaires religieuses n°577 du 28 janvier 2014. Voir le tableau des circulaires en annexe.
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Les circulaires adoptées par les ministres chargés de 'éducation et de l'enseigne-
ment, portant interdiction du port du voile islamique® (qualifié d’habit sectaire] et
de la barbe portent également atteinte a cette liberté fondamentale, au méme titre
que les prétendues circulaires (du ministre de UIntérieur) relatives a louverture et a
la fermeture des cafés et restaurants durant le mois de Ramadhan®... ou encore les
circulaires du Premier ministre (avant le 16 décembre 2011) et actuellement le Chef
du Gouvernement et des ministres de la justice, des affaires étrangéres et celui de
lUintérieur limitant le libre choix du conjoint, en interdisant aux officiers d'état civil

de célébrer les mariages de femmes tunisiennes avec des non musulmans !

- Menace du libre choix du mode de vie et de la liberté vestimentaire a ce niveau, les
circulaires interviennent pour dicter la forme de nos habits, et ce, aussi bien pour
les adultes (agents publics ou non)® que pour les enfants (tenue vestimentaire au
sein des écoles et lycées publics). Ainsi, les circulaires du ministre en charge de
'Education imposent une forme bien déterminée pour les éléves et opérent une
discrimination entre filles et garcons, puisqu’elles imposent le port du tablier aux
filles (a partir du collége) et non aux garcons’ ! Il en est de méme, d’un trés grand
nombre de circulaires édictées par les différents ministéres (mais aussi les collec-
tivités locales et les établissements publics) ayant des contacts avec les usagers
des services publics, qui imposent le port de tenues vestimentaires »décentes«
aux citoyens et citoyennes afin qu'ils puissent accéder aux locaux de l'administra-

tion, en précisant souvent linterdiction du port du « short » pour les hommes'® !

Atteinte a la différence culturelle : souvent les circulaires se prétendent les ga-
rantes d'une harmonie (imaginaire) de la culture dominante ou majoritaire. Il en
est ainsi des circulaires qui imposent des normes pour le choix des prénoms des
enfants, en limitant le choix a une conception étroite de la culture arabo-musul-
mane, occultant ainsi, les différentes autres composantes de lidentité tunisienne :
amazigh, juive, chrétienne, méditerranéenne, africaine....'" Ceci porte atteinte a
la diversité et surtout a la dignité des personnes appartenant ou se réclamant
d'autres cultures, alors que la civilisation arabo-musulmane de par le monde re-
flete un métissage certain et ne peut que cultiver Uouverture culturelle...

- Entrave a la libre circulation des personnes : depuis 2014, la douane tunisienne et
la police des frontiéres imposent aux tunisiennes et tunisiens agé-e-s de moins de

35 de présenter une autorisation parentale (avec signature légalisée) leur permet-

5 Circulaire du ministre de Iéducation nationale n° 108 du 18 septembre 1981.

6 Circulaire du premier ministre datant de 1981 relative a la fermeture des cafés et restaurants durant le mois de ramadan.
Circulaire non disponible.

7 Circulaire du secrétaire d’Etat de 'intérieur n°23 du 17 mars 1962. Voir le tableau des circulaires en annexe.

8 Voir (A.) Aloui « La liberté vestimentaire entre la Constitution et la circulaire ». (Synthése), pp. 114 - 117.

9 Circulaire du ministre de [éducation nationale n° 108 du 18 septembre 1981. Voir le tableau des circulaires en annexe.
10 Circulaire non disponible.

11 Voir (M-A.) Jelassi, « Quand I'Etat choisit les noms de nos enfants ». pp. 70 - 112.



tant de voyager vers des destinations que les autorités estiment étre des destina-
tions a risque en matiére de terrorisme'?! Or, il s’agit la d'une limite inconstitu-
tionnelle, anti-conventionnelle et quelquefois absurde d'un point de vue pratique.
Voir des adultes de 35 ans étre autorisé-e-s par leurs parents a voyager, ne fait que

renforcer l'image d'une société sous tutelle et de libertés individuelles entravées !

- Un contréle de la vie culturelle et artistique: alors que la création artistique est
libre et ne fait Uobjet d'aucun controle préalable, la projection de films dans les
salles nécessite un visa de projection imposé par des circulaires du ministre en

charge de la culture™.

- Des limites au droit d’acces aux soins : l'un des principaux droits fondamentaux
reconnus et consacrés par la Constitution est le droit de toute personne a la santé
et aux soins, un droit qui a été clairement reconnu en matiere de maladies trans-
missibles par la loi du 27 juillet 1992 ; toutefois, les circulaires du ministre chargé

de la santé, limitent ce droit aux seuls citoyens tunisiens' !

Nous pourrions multiplier les exemples en la matiere, car les circulaires sont tres
nombreuses et diversifiées, couvrant tous les aspects de la vie et des activités...
affectant les droits fondamentaux et les libertés ... Nous pouvons donc imaginer
les centaines, voire les milliers de circulaires qui nous gouvernent qui ne sont pas

accessibles ni, quelquefois, visibles™ !

1.2. Une forme opaque et dangereuse :

Uinsécurité juridique’®
L'une des caractéristiques des circulaires est leur aspect interne a l'administration.
En effet, concues pour étre un moyen de communication entre le supérieur hiérar-

chique et ses agents, les circulaires ne font pas l'objet d'une publication systéma-
tique et, le plus souvent, ne sont pas accessibles.

Ceci en fait des documents « cachés » ou « occultes », alors qu’ils affectent les
situations juridiques des agents publics, des usagers du service public et des tiers,

donc de toute personne.

- Des textes a usage interne mais tres influents : cette caractéristique fait que les
circulaires ne sont souvent pas faciles a distinguer des notes de service, des ins-

tructions, des recommandations... formulées par le chef hiérarchique. En effet,

12 Cet abus se motive pas l'existence d'une procédure dite « S17 ». Voir (R.) Mokrani, « Les circulaires fantomes et le droit
de quitter le territoire tunisien », pp. 118 - 139..

13 Circulaire non disponible.

14 Voir (H.) Turki, « Les circulaires et les droits d’accés aux services de santé », pp. 140 - 155.

15 Voir a ce propos, Lassociation Tunisienne de défense des libertés individuelles, ««Des fantomes dans lombre : en quéte
des circulaires liberticides» ainsi que le tableau des circulaires en annexe.

16 A propos de l'ambiguité des circulaires, voir (M-A.) Zayani, « Ecrire la loi selon les termes des circulaires : le potentiel
liberticide de la légistique ! », pp. 38 - 52.



16

Les circulaires liberticides : Unr droit souterrain nous gouverne

« les circulaires sont souvent insérées dans le cadre des mesures d’ordre inté-
rieur, en ce sens que ces dernieres mesures constituent un fourre-tout d’actes
administratifs, d'instructions, de directives, de notes de service et de circulaires.
Dans cette nomenclature nébuleuse, la singularité de la circulaire n’est pas assu-
rée »'”. Toutefois, une certaine doctrine pense que les circulaires ne s'inscrivent
pas dans le cadre du fonctionnement interne des services, mais qu'elles ont pour
objet d'informer les fonctionnaires et agents publics sur l'état du droit positif et de
guider leur conduite. Elles expriment, en fin de compte : « la conception ministé-

rielle ou hiérarchique des circuits d'implication des normes juridiques »'.

Ainsi, les circulaires refletent la politique de l'administration, la véritable politique
des autorités en place, qui n'est pas forcément celle des décideurs (les titulaires
des pouvoirs législatif et exécutif] ni toujours en conformité avec les textes juri-
digues tels que la Constitution, les lois, les décrets... Ainsi, pour appliquer sa poli-
tique, ladministration préfere agir par ses propres moyens, en recourant notam-
ment aux divers documents a usage interne (incluant les circulaires) et s'adresser
a ses agents qui sont tenus d'appliquer ses instructions, puisque soumis a l'obliga-
tion d'obéissance !

Les circulaires bénéficient ainsi, de facto, de la capacité de changer la norme et
d’imposer une vision d'application des textes supérieurs. Il arrive donc que les cir-
culaires ne se contentent pas d'expliciter ou d'appliquer la régle de droit en vigueur,
mais que « linterprétation par Uautorité administrative des lois et reglements mé-
connait le sens et la portée des prescriptions législatives et réglementaires qu'elle
tend a expliciter »'” ou édicte de nouvelles normes non prévues par les textes légis-
latifs et réglementaires. Ainsi, lagent public qui n"applique la loi et le reglement
qu'a travers les circulaires a le sentiment, voire la certitude d'appliquer la loi, alors
qu’il s’agit de la loi telle que diffusée par son supérieur hiérarchique. Et les admi-
nistrés ne peuvent pas comprendre une telle démarche qui résulte d'une applica-

tion déformée de la loi, surtout qu'ils n"ont pas accés aux circulaires !

- Des textes invisibles et inaccessibles : en tant que documents a usage interne,
les circulaires ne sont généralement pas publiées, bien que l'on puisse en trouver
quelques unes sur les sites Web de certains ministéres. La plupart du temps,
elles sont simplement notifiées aux agents concernés ou, quelquefois, affichées
au siege de certaines administrations. Ainsi, les administrés ne sont pas informés
de leur existence, puisqu’ils nen sont, en principe pas les destinataires. Ce ca-
ractére « secret » des circulaires leur a conféré pendant longtemps une certaine

immunité.

17 Voir (N.) Chaouachi, « Les circulaires liberticides, notion et valeur juridique », pp. 22 - 36.
18 (G.) KOUBL, Les circulaires administratives, Paris, Economica, 2003, p.8.
19 Ibid.



Toutefois, la promulgation de la Constitution du 27 janvier 2014 a entrainé un chan-
gement radical dans laccés a linformation et aux documents administratifs. En
effet, en application de larticle 32 de la Constitution consacrant le droit d'acces
a linformation, la loi organique n°2016-22 du 24 mars 2016 est venue organiser
'exercice de ce droit et son article 6 a notamment précisé ce qui suit : « les orga-
nismes assujettis aux dispositions de la présente loi sont tenus de publier, d’actua-
liser, de mettre périodiquement a la disposition du public, dans une forme utili-
sable, les informations suivantes : [............ | - les textes juridiques, réglementaires

et explicatifs régissant son activité ».

L'on pouvait ainsi s'attendre a ce qu'il y ait progressivement publication de toutes
les circulaires, d'autant plus qu'une circulaire explicative des dispositions de la loi
n°2016-22 a été édictée par le Chef du gouvernement, invitant notamment les orga-

nismes publics a les respecter?.

Or, selon les observateurs, on a pu constater « une contradiction flagrante entre le
contenu de la circulaire, qui est en faveur du droit d'acces a Uinformation et latti-
tude de la présidence du gouvernement elle-méme a l'égard dudit droit »?!, puisque
la présidence du gouvernement n'a pas procédé a la publication de toutes ses
propres circulaires et que le Chef du Gouvernement lui-méme a publié en janvier
2017 une circulaire allant a l'encontre du droit d'accés a l'information. En effet, la
circulaire n°4 du 16 janvier 2017 a limité le droit d’acces a linformation, en obli-
geant les agents publics de s'abstenir de « publier ou divulguer des informations ou
des documents officiels dans la presse ou d'autres médias sur des sujets relatifs a
leur travail ou la structure publique dans laquelle ils travaillent sans lautorisation
préalable et expresse de leur supérieur hiérarchique ».

La mise en application de la loi de 2016 a mis ladministration face a ses vieux
réflexes et a ses mauvaises habitudes, dévoilant certaines pratiques completement

inadmissibles dans le cadre d’un Etat de Droit :

En premier lieu, ladministration peine a se soumettre a cette nouvelle législation,
elle manifeste une résistance a dépasser son réflexe du secret administratif. Ainsi,
malgré les demandes claires formulées par UADLI a ce sujet, empruntant la voie
légale de l'acces aux circulaires des différents ministeres, les réactions des divers
départements, méme les plus coopératifs d'entre eux, ont été mitigées, voire ré-
ticentes. En effet, hormis les ministéres en charge de l'éducation et des affaires
religieuses, les autres départements (justice, intérieur et culture] ont refusé nos
demandes sur la base de l'absence d’'un objet clair, ou nous ont fourni les lois et

décrets, alors que notre demande portait sur des circulaires ; ce qui nous a amené

20 Circulaire du président du gouvernement n°19 du 18 mai 2018.

21 Voir (A.) Zaghdoudi, « Les circulaires et le droit d’accés a I'information ». (Synthése), pp. 54 - 58.
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a saisir l'Instance d'’Acces a lInformation?.

En second lieu, l'obligation de publier les circulaires, a révélé que certaines circu-
laires n'avaient jamais existé ! En effet, qu'il s'agisse de circulaires anciennes, mais
toujours en vigueur, telles que la circulaire Mzali de 1981 relative a la fermeture des
cafés et restaurants durant le mois de Ramadhan?, ou de la récente circulaire sur
le droit de voyager?, le ministére concerné (intérieur) ne les a pas communiquées,
parce qu'a notre sens, elles n'existent pas. S'agit-il alors de simples instructions
orales ? D'une politique non écrite du ministere ? Le ministére n'arrive méme pas
a prouver leur existence ! Une situation juridique trés dangereuses, qui remet en
cause les fondamentaux d'un Etat de droit : Uexistence d’une norme claire, acces-
sible et légale ; nous nous trouvons donc face a une situation de non droit, renforcée
par une situation d’insécurité juridique grave !

Ainsi, en présence de ces textes administratifs dont lapplication peut entrainer des
effets liberticides, quelles pourraient étre les solutions et les pistes de travail pour
faire apparaitre au grand jour ce droit « souterrain » et en supprimer tous les élé-
ments contraires & la loi au sein d'un Etat de droit ?

2. Eradiquer les circulaires liberticides !

Les circulaires sont dangereuses pour le libre exercice des droits et libertés, no-
tamment celles individuelles. En effet, des circulaires normatives constituent une
violation manifeste de ['Etat de droit et des libertés fondamentales des personnes.
Tant par leur caractére interne que par leur application directe par les agents pu-
blics, ces textes traduisent une usurpation de pouvoir et une méconnaissance de
l'ordre juridique, engendrant une instabilité des situations et une remise en cause
des fondamentaux d'un Etat de droit.

Suite a Uentrée en vigueur de la Constitution du 24 janvier 2014 et a la promulgation
de lois régissant l'exercice des droits et libertés proclamés et garantis par ses dis-
positions, telles que la loi sur l'acces a linformation?, la loi sur la prévention contre
la traite des personnes?, la loi sur la lutte contre la violence contre les femmes?... ;
il n"est plus admissible que des libertés fondamentales soient remises en cause par
des textes administratifs n'ayant aucune place dans la hiérarchie des normes juri-

diques. Ainsi, il est prioritaire que toutes ces circulaires soient publiées, que ladmi-

22 Voir, Lassociation Tunisienne de défense des libertés individuelles, «Des fantdmes dans lombre : en quéte des circulaires
liberticides», pp. 6 - 10.

23 Voir (H.) Chekir, « Les circulaires et le mois de Ramadhan », synthése pp. 64 a 68 ; et la contribution de M. Abdelkarim
Laaouiti, Circulaires et libertés religieuses en Tunisie », (Synthese), pp. 114 - 116.

24 Voir (R.) Mokrani, « Circulaires fantomes et droit de quitter le territoire tunisien », pp. 118 -138.

25 Loi organique n°22 de 'année 2016 du 24 mars 2016 relative au droit de I'acces a 'information.

26 Loi organique n°61 de l'année 2016 du 3 aout 2016 relative a la traite des personnes.

27 Loi organique n°58 de I'année 2017 du 11 aout 2017 relative Iélimination de la violence a Iégard de la femme.



nistration opere un travail interne pour supprimer les circulaires liberticides, ou a la

limite leurs aspects liberticides, et que les nouvelles dispositions soient appliquées.
2.1. Lurgente publication des circulaires

En application de la Constitution et de la loi n°2016-22, l'administration est tenue de
publier, de sa propre initiative, tous « les textes juridiques, réglementaires et expli-
catifs régissant son activité ». Ainsi, il serait pertinent que chaque administration
procéde a la collecte des textes qui la concernent, qu’elle les numérise (notamment

pour les plus anciens] et les mette a la disposition des administrés.

Cette démarche exige « une infrastructure morale qui consiste en une volonté poli-
tique et administrative d’ouverture et de bonne gouvernance, d'une part, et d'une
infrastructure matérielle en développant par exemple une plateforme contenant
toutes les circulaires et les notes administratives ou préparant des salles pour la
consultation des documents, de l'autre part »%. En effet, la volonté politique partiel-
lement, mais fermement exprimée dans les textes juridiques (la Constitution et la
loi de 2016), doit étre tout aussi ferme au niveau de chaque administration. Ainsi,
un plan de mise en ceuvre du droit d'acces a linformation doit étre élaboré et de
contréle, ainsi que le suivi, doivent étre assurés d'une part par les services du Chef
du Gouvernement, qui doit donner l'exemple en la matiére, et par 'Instance d'Accés

a UInformation, complétés par une veille vigilante de la part de la société civile.

2.2. Le diagnostic des circulaires

Une fois collectées et rassemblées, les circulaires doivent faire Uobjet d'un diagnos-
tic a la lumiere de la Constitution, des conventions internationales, des lois et des
reglements. Ce diagnostic devrait s’assurer du caractere uniguement explicatif des
circulaires et non pas normatif, ainsi que de leur conformité aux normes qui leur

sont supérieures.

En cas de doute relatif a certaines circulaires, les administrations concernées
peuvent demander l'avis du tribunal administratif qui, par le biais de son réle consul-

tatif, peut contribuer a préciser le caractére explicatif ou normatif de la circulaire.

Il convient enfin que les administrés et les organisations de la société civile n'hé-
sitent pas a attaquer les circulaires liberticides devant les tribunaux administratifs
et veillent a Uapplication des décisions de justice.

28 Voir la contribution de (A.) ZAGHDOUDI, « Les circulaires et le droit d’accés a I'information », (synthése), pp. 54 - 58.
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2.3. Une veille continue

Les vieux réflexes administratifs ont tendance a se cristalliser et a perpétuer les
mémes pratiques, reflétant la résistance de l'administration au changement, no-
tamment s'il a pour ambition de toucher a un ordre administratif interne qui regne

depuis au moins 150 ans !

Ainsi, méme lorsque les circulaires changent ou lorsqu'elles sont abrogées, l'admi-
nistration ou les autorités chargées de les appliquer résistent a les exécuter. A ce
niveau, les exemples ne manquent pas. En effet, le 8 septembre 2017, le Chef du
Gouvernement a abrogé la circulaire du 5 novembre 1973 interdisant aux officiers
d’état civil d"établir des contrats de mariage entre des tunisiennes et des non-mu-
sulmans. Toutefois, durant de longues semaines, les différentes municipalités de
la République n'ont pas donné suite a cette abrogation, en avancant le fait que sur
le plan procédural, elles n'avaient pas recu la notification de cette abrogation par
la voie administrative (hiérarchique). Ce n’est que vers la fin de lannée 2017 que
les officiers d'état civil des différentes municipalités ont commencé a appliquer la
nouvelle circulaire et certains maires refusaient encore de s’y plier en 2018 (voir
la déclaration du maire de la municipalité du Kram, dans la Banlieue de Tunis,
qui a ordonné aux officiers d'état civil de sa circonscription de ne pas célébrer ces
mariages)?”. Rappelons aussi, que les notaires refusent jusqu’a ce jour de rédiger

les contrats de mariage des tunisiennes avec des non musulmans®.

En matiere d'accés aux services de santé, nous pouvons citer le cas de la circulaire
relative au certificat médical initial pour les femmes victimes de violence. En effet,
la circulaire n°39 de 2014 du ministre de la santé permet a toute femme victime de
violence d’obtenir gratuitement aupres des établissements publics de santé un cer-
tificat médical initial relatif a son état. Saluée par la société civile, cette circulaire
n'a pu étre appliquée que progressivement, puisque de nombreux établissements
de santé ont affirmé qu'ils n‘avaient jamais recu notification de la nouvelle circu-

laire et les agents ont continué a appliquer 'ancienne procédure.

Ainsi, une bonne application des procédures respectueuses des droits et liber-
tés passe principalement par une large diffusion de linformation. Il ne suffit pas
d’abroger des circulaires liberticides ou d'en adopter d'autres plus respectueuses

des droits fondamentaux, mais il faut encore informer, sensibiliser et former direc-

29 Le président du conseil municipal d’El Kram a refusé de célébrer le mariage d’une tunisienne avec un non musulman.
Pour plus d’informations :
https://www.huffpostmaghreb.com/entry/le-maire-fathi-laayouni-un-objecteur-de-conscience-ou-un-hors-la-loi_
mg_5b76c292e4b0ef9091f95ac5

30 Lordre des huissiers notaires a refusé de célébrer les mariages des tunisiennes avec des non musulmans. Pour plus de détails :
https://www.huffpostmaghreb.com/entry/refus-de-huissiers-notaires-de-marier-une-tunisienne-a-non-musulman-latsm-
denonce_mg_5b6846fee4b0b15abaa53062



tement les personnes de premiere ligne. Il s’agit la d'une responsabilité de lAdmi-
nistration elle-méme, qui est tenue de diffuser une telle information et de dispenser
une formation a ses agents, tandis qu’il incombe a la société civile de poursuivre
ses activités de veille et dalerte en cas de dépassements et de violations des droits
et des libertés.

De méme, il serait pertinent que les cing nouvelles Instances constitutionnelles
indépendantes (Instance de la communication audiovisuelle - Instance des droits de
'homme - Instance supérieure des élections - Instance de la bonne gouvernance et
de la lutte contre la corruption et Instance des droits des générations futures et du
développement durable] chargées d'ceuvrer au « renforcement de la démocratie »
par larticle 125 de la Constitution, une fois mises en place, engagent un travail de
diagnostic et d"alerte vis-a-vis des circulaires liberticides.

Quant aux médias, véritable pouvoir de contréle et d'alerte, ils peuvent diligenter
des enquétes et reportages sur les agissements administratifs fondés sur les cir-

culaires, enrichissant ainsi l'analyse, les commentaires et les débats.

Enfin, le juge « garant des droits et des libertés » (articles 49 et 102 de la Consti-
tution du 27 janvier 2014) est lautorité de premiére ligne qui a vocation a déclarer
lillégalité des circulaires liberticides. Une accélération des procédures en la ma-
tiere ne saurait qu'améliorer la qualité de notre systeme judiciaire et contribuer a

empécher qu'un droit souterrain ne continue a gouverner un Etat de droit.

En effet, un Etat de droit ol « nul n"est censé ignorer la loi » ne peut pas coexister
avec un droit souterrain, occulte et dangereux : un Etat de droit doit garantir l'acces
de tous et de toutes aux normes et celles-ci doivent étre claires, compréhensibles,

accessibles et justes.



Les circulaires « liberticides »

notion et valeur juridique

Mme Nouha CHAOUACH!"

1 Maitre de conférences agrégée en droit public, Université de Carthage, Faculté des sciences

juridiques, politiques et sociales de Tunis.



« Les circulaires traduisent l'activité de réflexion des décideurs, la volonté des
autorités administratives, l'idéologie qui sous-tend leurs prises de position.
Elles introduisent donc, & bon escient, le miasme du doute dans le droit ».

Genevieve KOUBI®!

Nous entreprenons cette étude par un questionnement : le droit peut-il étre caché,
secret, voire clandestin ? Les interrogations du doyen Carbonnier a propos de l'exis-
tence d'un infra-droit montrent que la question n'est pas nouvelle®. Elle a cepen-
dant rebondi sous le prisme du « droit souterrain », formule consacrée en 2006 par
le rapport du Conseil d'Etat sur la sécurité juridique®. Dans son appréhension du

droit souterrain, cette étude s’est focalisée sur les circulaires administratives.

Sous le nom de circulaire ou instruction de service, la doctrine désigne « des com-
munications, des recommandations ou des explications par lesquels un supérieur
hiérarchique, normalement le ministre, fait connaitre a ses subordonnés ses inten-
tions sur un point relatif a 'exécution du service ou a linterprétation d'une loi ou
d’un réglement »*. La circulaire est ainsi un pur acte interne®-%. |l s’agit donc de
prescriptions que les chefs de service adressent aux agents placés sous leur auto-
rité dans le cadre de linterprétation et de l'application desdits textes®. Cette voie
reconnue aux chefs de service se justifie par le fait que les ministres qui en sont les
grands producteurs, sont dépourvus du pouvoir reglementaire général et ne peuvent
exercer un pouvoir réglementaire spécial qu’en se fondant sur un texte législatif ou
réglementaire exprés ou en tant que chefs de service pour assurer le bon fonction-
nement de leurs administrations respectives®, conformément a la jurisprudence
administrative comparée (CE, Jamart, 7 février 1963%)et tunisienne(TA, 10 juin 1987,
H. Bakkay c./ ministre de U'éducation®® et TA, 3 juin 1998, Ahmed Cheikhrouhou c./

31 Les circulaires administratives, Paris, Economica, 2003.

32 Jean CARBONNIER, Sociologie juridique, PUF, édition 2004.

33 Conseil d’Etat, rapport public, Sécurité juridique et complexité du droit, Paris, EDCE, n°57, La Documentation franqaise,
2006.

34 Jean WALINE, Droit administratif, Paris, Dalloz, 2012, 2°™ édition, p. 412, Jean-Jacques CHEVALLIER, L’instruction
de service et le recours pour excés de pouvoir, Thése, Nancy, 1924 ; Jean RIVERO, Les mesures d’ordre intérieur administra-
tives : essai sur les caractéres juridiques de la vie intérieure des services publics, Thése, Paris, Sirey, 1934 ; Genevieve KOUBI,
Les circulaires administratives, Paris, Economica, 2003, p. 391 ; Xavier Domino et Aurélie Bretonneau, « Une décennie de
contentieux des circulaires », AJDA, 2012, p.691, Chr.JP.

35 René CHAPUS, Droit administratif général, tome 1, Paris, éditions Montchrestien, 2001, p.512.

36 TA., REP, affaire n°15424 du 15 juillet 1998, Hela Chérif c/ministre des finances « dadg ysduk {j sladll dds ,atwl Cus 9
I3] slY) syte 5 nil) prle nd okl (950 S e Ll 5 &y V] 0555 Y LgalSoT O s ey i ) G 4515 D))
Cpudl gl lgp Ol b &3 LS 31 5 gl 095 3305 53l

37 Mohamed Ridha JENAYAH, Droit administratif, Tunis, CPU, 2°™ édition, n°370, (en langue arabe).

38 René CHAPUS, Droit administratif général, tome 1, Paris, éditions Montchrestien, 2001, p.512.

39 Conseil d>Etat, Section, 7 février 1936, arrét Jamart, recueil Lebon.

40 Recueil, p.370.
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ministre de 'éducation®').

La circulaire est ainsi un document qui permet au supérieur hiérarchique (ministre,
directeur, préfet, maire...] d'informer ses services. Le plus souvent, elle est édictée
a loccasion de U'adoption d'une loi ou d'un décret afin de le présenter aux agents
qui vont devoir l'appliquer®?. La circulaire se déploie au sein de l'administration et
s'oppose au droit administratif « officiel et extérieur » que 'on connait mieux dans
le sens ou il concerne les relations entre ladministration et ladministré®. Mais,
est-il aisé de repérer la circulaire administrative et de la distinguer des mesures

d'ordre interne?

Souvent, les circulaires sont insérées dans le cadre des mesures d’ordre intérieur,
en ce sens que ces derniéres constituent un « fourre tout » d'actes administra-
tifs, d’instructions, de directives, de notes de service et de circulaires. Dans cette
nomenclature nébuleuse, la singularité de la circulaire n'est pas assurée. Il sied
des lors de discerner la circulaire parmi lensemble des mesures d’ordre intérieur.

Bien que les circulaires s'inserent formellement au sein de cette catégorie, elles se
distinguent de celle-ci du fait qu’elles ne s’inscrivent pas dans le cadre du fonction-
nement interne des services et de 'activité administrative, mais elles informent les
fonctionnaires et agents publics sur 'état du droit positif et guident leur conduite.
Elles ne véhiculent pas d'instructions, quand bien méme elles contiennent parfois
des prescriptions, émettent des recommandations et proposent des explications
sur les modalités d'application des textes juridiques. Ces prescriptions expriment
en fin de compte « la conception ministérielle ou hiérarchique des circuits d'impli-

cation des normes juridiques »“.

Par ailleurs, compte tenu de leur potentiel « informatif », les circulaires obéissent
normalement a des techniques et a des méthodes de rédaction afin que lautorité
administrative ne procede pas a un « simple recopiage »** des dispositions légis-
latives ou réglementaires, ni a un ajout de normes non prévues par lesdits textes.
Elles doivent étre « porteuses d'éclaircissements linguistiques ou de précisions de
forme, elles sont au demeurant indispensables au maintien de la cohérence juri-

dique »*.

Or, les ministres ne sont-ils pas tentés d'inclure, dans les circulaires, éloquentes et

volubiles”, des régles qu’ils n'étaient pas compétents pour édicter par voie régle-

41 Recueil. p. 381. Voir aussi Yadh BEN ACHOUR, Droit administratif, CPU., 3™ édition, 2010, p. 91, note n°2.

42 Conseil d’Etat, De la sécurité juridique, Paris, EDCE, Rapport public n°43, La Documentation francaise, 1991.

43 Ibidem

44 Genevieve KOUBI, Les circulaires administratives, Paris, Economica, 2003, p.8.

45 Ibidem, p.3.

46 Ibidem, p.3.

47 Voir aussi, Genevieve KOUBI, De la circularité des circulaires, méthodes de rédaction et de lecture des textes, in
Bourcier (D.) et Thomasset (C.) (dir.), L’écriture du droit, Paris, Diderot, 1996, p.205.



mentaire? Les ministres ne profitent-ils pas de cette compétence pour procéder a
la création de nouvelles normes non prévues par la loi ni par le décret ? Il arrive que
sous la forme d'une circulaire, un ministre entende modifier la situation des admi-
nistrés en édictant une norme, du moins attentatoire, sinon restrictive de liberté.

D'ou lintérét de s’arréter sur la notion de circulaire liberticide.

La circulaire « liberticide » est d'abord un texte interne qui comporte des recom-
mandations ou des explications par lesquelles un supérieur hiérarchique, normale-
ment le ministre, fait connaitre a ses subordonnés ses intentions sur un point relatif
a linterprétation d'une loi ou d'un reglement. Néanmoins, il arrive que ce document
ne se contente pas d'expliciter ou d'appliquer la régle de droit en vigueur, mais que
« linterprétation par lautorité administrative des lois et réglements méconnaisse
le sens et la portée des prescriptions législatives et réglementaires qu’elle tend a
expliciter », ou édicte de nouvelles normes non prévues par les textes législatifs et
réglementaires. La circulaire modifie ainsi l'ordonnancement juridique de son des-
tinataire, car elle n'est plus interprétative, mais acquiert désormais un caractére
réglementaire’®. Une qualification qui demeure importante en dépit de l'avancée
substantielle que représente la distinction entre circulaire impérative et circulaire
non impérative qui ressort de la jurisprudence comparée depuis 2002 (CE, arrét
Mme Duvigneéres)“’et de celle du Tribunal administratif depuis 2011°.

Partant de cette jurisprudence, la doctrine opéere une distinction au sein de la caté-
gorie des « circulaires impératives » entre les circulaires impératives interprétatives
et les circulaires impératives réglementaires. Dans le premier cas, linterprétation
que lautorité administrative donne des lois et reglements présente un caractere
impératif, elle est considérée comme faisant grief et se trouve, par conséquent,
susceptible d'un recours pour excés de pouvoir, au méme titre que si linterpréta-
tion qu'elle prescrit méconnait le sens et la portée des dispositions égislatives ou

réglementaires qu'elle entend expliciter.

Dans le second cas, la circulaire fixe, par exemple dans le silence des textes, une

regle nouvelle entachée d'incompétence. De méme, sont qualifiées de dispositions

48 Cette distinction a été dégagée par la doctrine a partir de l'arrét du Conseil d’Etat du 29 janvier 1954, Institution Notre
Dame du Kreisker, RDP, 1955, 175, note Waline ; voir aussi TA., REP, premiére instance, décision n° 19636, 17 avril 2004,
Belakhal Khaled c./ ministre des Finances (inédit), TA., premiére instance, REP, aff., n°10976, du 9 décembre 2006, Saida
Addali c./ ministre de 'Education et de la Formation.

49 CE, sect., 18 décembre 2002, Mme Duvignéres. Dans cet arrét, le Conseil d’Etat fixe un nouveau critére de recevabilité
du recours pour excés de pouvoir dirigé contre une circulaire. Ce critére réside dans le caractére impératif ou non de la
circulaire. Désormais, la jurisprudence distingue entre les circulaires impératives, considérées comme faisant grief et les
circulaires dénuées de caractére impératif ne faisant pas grief.

50 TA., premiére instance, REP,, Aff. n° 19899 du 30 novembre 2011, chambre régionale des conseillers fiscaux c./ministre
de la justice (inédit). Mais force est de souligner que TA a rendu un jugement de premiére instance le 28 mars 2008,
Abdelmajid c./ministre de lenseignement supérieur, dans lequel le juge a considéré que la circulaire objet du recours ne
contenait pas de dispositions impératives, ni de normes modifiant lordonnancement juridique de ses destinataires, dou le

caracteére interprétatif de la circulaire. Il a ainsi rejeté le recours en annulation.
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impératives d'une circulaire celles réitérant une régle contraire a une norme juri-
dique supérieure, c'est le cas par exemple, d'une circulaire qui reprend la teneur
d’un texte réglementaire illégal ou celle d'une loi incompatible avec une convention

internationale®.

L'étude de la notion de circulaire « liberticide », d'une grande actualité, présente
un grand intérét. En effet, le Chef de U'Etat, a annoncé, a l'occasion de la féte natio-
nale de la femme, le 13 aolt 2017, le démantelement de l'arsenal des circulaires
interdisant le mariage des tunisiennes avec des non musulmans®. Ce qui a permis
a la question des textes administratifs internes occultes, dépourvus en principe de
valeur normative, mais comportant des prescriptions limitatives des libertés, de
surgir a nouveau sur la scéne publique, obligeant ainsi l'administration a les retirer

de lordonnancement juridique.

Compte tenu des effets de ces circulaires sur les droits et les libertés des citoyens,
force est de jeter en pleine lumiére la notion de circulaire liberticide afin de dévoiler
son identité, sa valeur juridique ainsi que lensemble des régles permettant de pro-
téger les administrés contre toute atteinte a leurs droits et libertés fondamentaux
et de sanctionner 'administration.

Ainsi, lexamen de la notion de circulaire liberticide nous permet de retenir que
l'identité de cette circulaire est normative, bien que cette caractéristique soit géné-

ralement occultée (I] ; mais que son régime juridique est désormais évolutif (I1].

I. La circulaire liberticide,
une identité normative occultée

René CHAPUS a pu écrire ce qui suit : « Les vraies circulaires sont celles qui sont de
nature interprétative. Elles restent dans ladministration car leur but essentiel est
de réglementer la marche du service administratif »*. D'autres sont édictées pour
appliquer les lois et reglements en vigueur. Dans cette limite précise, le ministre ne
peut donc qu’interpréter la loi sans y ajouter d'autres dispositions puisque, consti-
tutionnellement il ne dispose pas du pouvoir réglementaire initial. Si elle ajoute
une nouvelle disposition a la loi, la circulaire perd son caractere interprétatif et
se transforme en circulaire réglementaire, voire impérative. Nous essayerons de

51 Genevieve KOUBL, Les circulaires administratives, op.cit., p.319321-.

52 Circulaire du 17 mars 1962 du Secrétaire d’Etat a I'intérieur ordonnant aux officiers détat civil de mener des enquétes
approfondies en cas de mariage entre des tunisiennes musulmanes et des non-musulmans et de refuser de rédiger de tels
contrats, considérant ceux-ci comme contraires au code de statut personnel expressément ou implicitement.

Circulaire n® 606 du 19 octobre 1973 du Premier Ministre, interdisant le mariage entre les Tunisiennes musulmanes et les
non-musulmans, sauf en cas de conversion de lépoux 4 la religion musulmane.

Circulaire n° 81 du 21 aotit 1974 du Ministre de I'Intérieur.

Circulaire n° 20 du 30 mars 1987 du Ministre de I'Intérieur.

Circulaire n° 39 du 14 mai 1988 du Premier Ministre aux officiers détat civil, concernant les certificats de conversion a
bislam des étrangers non-musulmans souhaitant épouser des Tunisiennes musulmanes.

53 René Chapus, Droit administratif général, t1, op.cit., p.513.



démontrer que la circulaire liberticide est d'abord un acte administratif décisoire,
voire une circulaire impérative (A], et que sa portée est désormais considérable a
'égard de ses destinataires (B).

La circulaire « liberticide » :

une circulaire impérative

Est interprétative la circulaire qui n'ajoute rien a lordre juridique en vigueur ; ni
les administrés ni les agents de ladministration ne peuvent lattaquer car elle ne
constitue pas un acte normatif, c'est-a-dire une décision administrative. Ainsi, le
Tribunal administratif (T.A) a déclaré que la circulaire du ministre de la justice inter-
prétant les textes relatifs aux honoraires des huissiers de justice était interprétative
car elle n'ajoutait aucune nouvelle regle®. En revanche, si le juge détecte l'existence
d'une nouvelle regle, il qualifie circulaire de réglementaire. C'est ce qui a été retenu
par la juridiction administrative dans l'arrét Khodja (3 mars 1978)%. Cette position
est similaire a celle du Conseil d'Etat francais retenue dans sa décision Institution

Notre-Dame du Kreisker rendue en 19545%.

Le raisonnement du juge administratif a permis, dans un premier temps, d'opérer
une distinction entre deux catégories de circulaires : les circulaires interprétatives
et les circulaires réglementaires®. Puis dans un second temps entre les circulaires
impératives et les circulaires non impératives®.En effet, la circulaire interprétative
n'est pas toujours dépourvue de tout caractéere impératif, J.-F. LACHAUME retient,
en ce sens, la distinction entre « interprétation stricte, neutre » et « interprétation
active » [qui ajoute au texte) dans laquelle la circulaire peut glisser®. La détermi-
nation du caractére impératif d'une circulaire repose sur un faisceau d'indices tels
que sa formulation, son objet, la marge de manceuvre qu’elle laisse aux agents, son

contexte, etc...®®

S'attardant sur la signification de Uimpérativité, la doctrine estime que limpératif
ne peut pas étre assimilé a lobligation de faire ou de ne pas faire. Limpérativité
renvoie en réalité a deux expressions de la normativité d'un acte. La circulaire est
impérative lorsque « l'autorité administrative vise soit a créer des droits et des obli-
gations, soit a imposer une interprétation du droit applicable en vue de l'édiction

54 TA., REP, 12 juin 1990, arrét Toumi C/ministre de la Justice, recueil 1990.

55 TA., REP, Aff,, 133 du 3 mars 1978 Mustapha Khodja ¢/ Premier ministre, Recueil 1978, p.44

56 Conseil d’Etat, Assemblée, du 29 janvier 1954, 07134, publié au recueil Lebon

57 La jurisprudence Institution Notre Dame de Kreisker 29 janvier 1954.

58 TA., premiére instance, REP, aff.n°119899/ du 20 novembre 2011, chambre régionale des conseillers fiscaux c/ministre
de la Justice (inédit).

59 J.-E. LACHAUME, Droit administratif, PUF, Thémis, coll. Les grandes décisions de la jurisprudence, 13" ¢édition, 2002,
p-200.

60 Xavier DUPRE DE BOULOIS, « Les actes administratifs unilatéraux », in Traité de droit administratif, Tome 2, Paris,
Dalloz, 2011, p. 160.
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de décisions »*". Linterprétation peut se manifester de plusieurs maniéres : la cir-
culaire peut élargir le cadre d’application des lois et reglements. Ou bien, réduire
la portée et l'effet d'une norme juridique. Ou encore interpréter les dispositions

illégales du texte juridique auquel elles se conforment.

Les circulaires « liberticides » s'inserent parfaitement dans les cas précités de
normativité. Ainsi, lensemble des circulaires qui interdisent le mariage entre des
Tunisiennes et des non-musulmans, sauf en cas de conversion de 'époux a la reli-
gion musulmane, et qui exigent les certificats de conversion a lislam des étrangers
non-musulmans qui veulent épouser des tunisiennes musulmanes, constituent
une interprétation que U'administration veut imposer de larticle 5 du code du statut
personnel dans sa version arabe. Ledit article prévoit que les deux futurs époux ne
doivent pas se trouver dans l'un des cas d’empéchements légaux, ce que l'adminis-
tration et le juge aussi, interpretent comme étant des empéchements charaiques,
au mariage en se basant sur la formule en langue arabe e, gilsli qui peut effecti-
vement désigner des empéchements légaux ou des empéchements charaiques (par
référence a la charia).

Considérant que la différence de religion est l'un des empéchements au mariage
consacré par le droit musulman, le ministre de UIntérieur, interprétant d’'une ma-
niere extensive ledit article, a édicté une circulaire interdisant aux officiers d'état
civil de célébrer les mariages des tunisiennes musulmanes avec des non musul-

mans.

De méme, la circulaire n°102-1986 du 18 décembre 1986, qui a interdit le port du
foulard islamique dans les établissements d'enseignement primaire et secondaire,
a élargi le cadre d'application de la loi relative au statut général de la fonction pu-
bliqgue du 12 décembre 1983. Cette interprétation extensive a donné lieu a l'édiction
d'une nouvelle norme qui n'a point été fixée par le texte législatifé?. Le juge adminis-
tratif a par la suite déclaré la circulaire inconstitutionnelle, car elle porte atteinte a

la liberté de conscience garantie par la Constitution de 1959.

En somme, on peut retenir que la circulaire liberticide est incontestablement une
circulaire impérative. Autrement, qu’elle soit impérative interprétative, ou impéra-
tive réglementaire, elle a désormais un caractere décisoire et modifie l'ordonnan-
cement juridique de ses destinataires. Il n"'en demeure pas moins que méme si son
contenu est étroitement lié a un droit ou a une liberté fondamentale, cet aspect
n'est que sous-jacent au caractere impératif de la circulaire. En effet, hormis la

61 P. FOMBEUR, concl. Sur CE 18 décembre 2002, RFDA, 2003.

62 « = i3 pay L) poydl] B b dagee dio G Do)s plaigll Bl Busas Busl jsdill (el Cus o0
TA., REP, premiére instance, aff. N°109761/ du 9 décembre 2006, Saida Addali ¢/ ministre de léducation et de la formation.



décision du TA du 9 décembre 2006% dans laquelle le juge administratif a considéré
que la circulaire n°102 du 18 décembre 1986 du ministre de l'éducation édictant une
nouvelle regle, était inconstitutionnelle, car portant atteinte a la liberté de croyance
garantie par la Constitution de 1959, la juridiction administrative s'est contentée,
dans les autres affaires, de qualifier la circulaire allant au-dela de linterprétation
comme étant réglementaire et, récemment, comme impérative car faisant grief et

par conséquent de la sanctionner a ce titre.

Force est de souligner, en outre, que la circulaire liberticide est discriminatoire, en
ce sens que lorsqu’elle restreint un droit ou une liberté, suite a une certaine inter-
prétation d'un texte juridique (loi ou décret), ou en édictant une nouvelle norme, elle
engendre une catégorisation de certaines personnes, voire une stigmatisation de
celles-ci, ce qui peut aboutir a la rupture du principe d’égalité au sein d’'une méme
catégorie®.

Mais peut-on soutenir que toute circulaire est liberticide ? La réponse pourrait étre
positive si l'on estime que toute norme nouvellement édictée est limitative d'un
droit ou d’une liberté. On pense ici non seulement aux circulaires qui limitent la
liberté de croyance ou celle de choisir son conjoint, telle que la circulaire du 17
mars 1962 du Secrétaire d'Etat & lintérieur ordonnant aux officiers d’état civil de
mener des enquétes approfondies a l'occasion des mariages de Tunisiennes avec
des non-musulmans et de refuser de rédiger de tels contrats, en considérant ceux-
ci comme contraires au code de statut personnel expressément ou implicitement ;
mais également a d'autres circulaires qui ne semblent pas liberticides de prime
abord, mais qui le sont néanmoins car limitatives de U'exercice d'un droit. C'est le
cas de la circulaire édictée par Ulnspecteur général du ministére de la justice le 31
mai 2007, adressé aux premiers présidents des Cours d'appel et aux présidents des
tribunaux de premiére instance, les invitant a ne pas accepter la représentation des
conseillers fiscaux devant la justice dans les affaires fiscales dépassant le montant
de 25 000dinars. Or, cette circulaire ajoute une condition qui n'a pas été prévue par
la loi n°34-60 du 14 décembre 1960 habilitant lesdits conseillers a représenter les
contribuables indépendamment du montant objet du litige, d'ou une limitation du
droit de ces conseillers d'exercer leur droit de représenter les contribuables en
matiere de contentieux fiscal.

63 Plusieurs arréts rendus par le TA concernent des décisions disciplinaires prises par les chefs détablissements sur la base
de circulaires ministérielles n°1021986- du 29 octobre 1986 : TA., 1 juillet 1998 Amel Belkhir ¢/ministre de I'Education,
TA., 16 février 2000, Youssef ¢/ ministre de 'Education, Rec 2000, p.61, TA., REP, premiére instance, affaire n° 1/ 10976,
du 9 décembre 2006, Saida Addali (inédit).

64 Hormis les circulaires relatives a I'interdiction de conclure les contrats de mariage des Tunisiennes musulmanes avec
les non-musulmans, on peut recenser la circulaire relative a la sortie du territoire tunisien, la circulaire interdisant le port
du foulard dans les administrations publiques, les circulaires relatives a la pratique des cultes, la circulaire interdisant

Touverture des cafés pendant le mois de Ramadan...
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Les choses paraissent des lors plus claires: il suffit que la circulaire édicte une
nouvelle obligation d'une maniere initiale pour déroger a la loi ou au reglement hié-
rarchiqguement supérieur(e] et restreindre un droit ou une liberté. Toutes ces nou-
velles normes affectent et modifient lordonnancement juridique des destinataires
et les empéchent d’exercer pleinement leurs droits et libertés. Mais qu’en est-il de
la portée de ces circulaires ?

La portée des circulaires liberticides

En principe et en tant que prescriptions générales interprétatives ou explicatives
édictées pour les besoins de la vie interne de ladministration, la portée juridique de
tels documents est différente selon qu’on envisage sa portée a l'égard des fonction-

naires ou a l'égard des administrés.

Etant un texte lié a la vie interne de l'administration, la circulaire n'a aucune force
obligatoire a l'égard des particuliers, elle leur est inopposable (car elle est par
définition interprétative), elle ne peut étre invoquée par eux. Cette position a été
expressément retenue par la jurisprudence administrative tunisienne dans l'affaire
Hela Chérif®®. Le juge administratif a considéré, en effet, que : « la circulaire est un
document interne, elle est dépourvue de tout caractere reglementaire et les pres-
criptions qu’elle contient ne sont qu'interprétatives »%. Partant de cette affirmation,
les circulaires ne valent pas reglement vis-a-vis des tiers. De méme, les instruc-
tions ministérielles, a la différence des reglements, ne font pas partie de la léga-
lité au sens de violation de la loi et n"ont aucun caractere obligatoire a l'égard des
tiers. Elles ne leur sont pas opposables. Dans la méme lignée, le TA a jugé que la
compétence du Tribunal ne s’étendait pas aux actes administratifs ayant pour voca-
tion d’expliquer ou d’interpréter ou encore de préciser les modalités d'application
des lois et reglements en vigueur. Ces actes ne peuvent avoir d'effets juridiques a
'égard des administrés, carils ne modifient pas leur ordonnancement juridique qui

est fixé par les textes réglementaires les concernant®’,

Or, une interprétation a contrario de la position du TA nous conduit a retenir que
lorsqu’une circulaire est normative, voire liberticide, elle acquiert une force obliga-

toire a leur égard et devient opposable.

A linverse, la circulaire a un caractere obligatoire a l'égard des fonctionnaires, ce
qui signifie qu’ils doivent tenir pour exacte linterprétation de la loi qui y est donnée,
et qu’ils sont tenus de s’y conformer¢. Ce caractére obligatoire résulte du devoir

65 TA., REP, aff. n° 15424, 15 juillet 1998, Hela Chérif ¢/ministre des Finances :4y,l5] dadg skl Ol sladll did jatul Cusg«
3335 35l 150 L4 i 3 il pile s il 3550 S ke Luau 5 2 9] 0555 Y lgalSiorl 0 sy B ) ud Al
bl i gy Ol b i LS 31 5 il 039

66 Clest nous qui traduisons.

67 TA., REP, Aff,, 284, 24 novembre 1993, Agence internationale de commerce ¢/ Directeur général des douanes, recueil
1993, p.579580-.

68 René Chapus, Droit administratif général, op.cit. p. 515.



d’obéissance hiérarchique vis-a-vis des supérieurs®. Or, une question s'impose : le
fonctionnaire n'est-il pas recevable a attaquer une circulaire impérative, voire liber-
ticide ? La réponse donnée par la jurisprudence francaise dans l'arrét Dame Cochet
d'Hattecourt du 22 février 1918 a permis a la doctrine de distinguer les recours
formés par les fonctionnaires et ceux formés par les particuliers : les fonctionnaires
étant liés par les circulaires étaient recevables, d'une part, a attaquer une circu-
laire illégale, d’autre part, a attaquer pour illégalité les mesures contraires a une

circulaire.

Commentant la décision Dame Cochet d'Hattecourt, Maurice Hauriou a pu écrire
ce qui suit : « Les instructions ministérielles au regard des fonctionnaires, valent
reglement, et, si les régles ont été violées par quelque décision particuliere du mi-

nistre, cette décision sera annulée pour violation de la loi »™.

En résumé, la circulaire n'apporte aucun élément nouveau a la légalité tant qu’elle
n'est pas impérative, elle n'est pas une source de légalité, mais seulement une
source d'obligation hiérarchique a Uintérieur de Uadministration. Mais la portée de
la circulaire liberticide est différente, car elle impose aux particuliers des sujétions
nouvelles et de ce fait, apporte un élément nouveau a la égalité, alors qu’elle n'est
pas censée le faire. Dés lors, elle est susceptible de recours pour exces de pouvoir

en vue de son annulation.

La circulaire administrative a connu récemment une évolution de son régime juri-
dique suite a l'adoption de la loi relative au droit d'acces a linformation qui vient
mettre en ceuvre larticle 32 de la Constitution de 2014 et apres le démantélement
des circulaires relatives au mariage des tunisiennes avec des non-musulmans.
Cette avancée qu’'a connue le droit positif nous propulse au cceur du régime juri-

dique des circulaires liberticides.
II. Un régime juridique évolutif

Le régime juridique des circulaires est en train d'évoluer vers davantage de protec-
tion des droits et libertés des administrés. Cette évolution se vérifie au niveau de la
consécration de garanties constitutionnelles et législatives (A), ainsi qu’a celui du

contrdle juridictionnel du juge administratif (B).
Des garanties constitutionnelles et législatives

Les réglements ne peuvent étre édictés que dans la mesure ou leur auteur détient
un pouvoir réglementaire et dans les formes selon lesquelles s’exerce cette compé-
tence. Or, les ministres ne disposent pas d'un pouvoir réglementaire en dehors des
habilitations législatives ou réglementaires. D'ou le caracteére illégal des circulaires

liberticides.

69 René Chapus, Droit administratif général, op.cit. p. 515.
70 Maurice Hauriou, Note sous Conseil d’Etat, 22 février 1918, Cochet d’Hattecourt, S. 1921.3.9.
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En effet, larticle 65 de la Constitution détermine le domaine de la loi organique
qui englobe les droits de 'Homme et les libertés, alors que les matiéres autres
que celles qui sont du domaine de la loi relevent du domaine du pouvoir réglemen-
taire général. Ce dernier est attribué au Chef du gouvernement conformément a
l'article 94 du texte fondamental. Ceci étant, il est totalement interdit aux ministres
d’empiéter sur les domaines respectifs de la loi et de la compétence réglementaire

générale.

D'autre part, larticle 49 de la Constitution fixe les conditions des limitations sus-
ceptibles d'étre apportées par le législateur, seul habilité a intervenir en la matiére,
aux droits et libertés constitutionnellement garantis” ; étant précisé qu’il est pos-
sible d"étendre la portée de cet article au pouvoir normatif administratif général si
le législateur accorde a son titulaire une habilitation juridique expresse, ce qui ne
saurait étre le cas des ministres. L'article 49 constitue donc une balise contre toute
loi liberticide ou méme contre toute décision administrative attentatoire aux droits

et libertés.

Sur un autre plan, il convient de souligner limpact de l'évolution du droit tunisien
sur les circulaires, suite a la reconnaissance constitutionnelle du droit d'acces a

linformation par larticle 32 du texte supréme’.

En effet, limportance de larticle 32 est indéniable en ce sens qu'il permet de mettre
fin au caractere occulte et clandestin des circulaires, et ce, en obligeant les admi-
nistrations a obtempérer soit aux demandes d'acces aux circulaires, soit en pro-
cédant a la publication proactive. En effet, afin de mettre en ceuvre ce droit fonda-
mental, larticle 6 de la loi organique n°2016-22 du 24 mars 2016 dispose que « les
organismes assujettis aux dispositions de la présente loi, sont tenus de publier,
d’actualiser, de mettre périodiquement a la disposition du public, dans une forme
utilisable, les informations suivantes (suit une liste] : les textes juridiques, régle-
mentaires et explicatifs régissant son activité ». Il est des lors obligatoire de publier
non seulement les textes législatifs et réglementaires, mais également les textes
explicatifs ou interprétatifs. Ainsi, « la jouissance du pouvoir des bureaucrates
trouve ses limites dans l'objectif aujourd’hui affiché de l'acces au droit, a toutes les
lois, a tous les décrets, et a toutes les circulaires...publiés. Et en théorie, toutes les

circulaires interprétatives doivent en vertu de la loi, étre publiées »”.

71 Larticle 49 de la Constitution du 27 janvier 2014 dispose que « Sans porter atteinte a leur substance, la loi fixe les restric-
tions relatives aux droits et libertés garantis par la Constitution et a leur exercice. Ces restrictions ne peuvent étre établies que
pour répondre aux exigences d’un Etat civil et démocratique, et en vue de sauvegarder les droits d’autrui ou les impératifs de la
siireté publique, de la défense nationale, de la santé publique ou de la moralité publique tout en respectant la proportionnalité
entre ces restrictions et leurs justifications. Les instances juridictionnelles assurent la protection des droits et libertés contre
toute atteinte. Aucune révision ne peut porter atteinte aux acquis en matiére de droits de "Homme et de libertés garantis par
la présente Constitution ».

72 Larticle 32 de la Constitution dispose que « L’Etat garantit le droit a l'information et le droit d’accés a 'information(...) ».

73 Geneviéve KOUBI, Les circulaires administratives, op.cit., p. 375.



Ce droit est d’autant plus garanti que la loi de 2016 offre une protection supplémen-
taire a toute personne désirant accéder a linformation, il s'agit de la possibilité de
recourir a l'instance d'accés a l'information, en cas de refus d'accés par l'organisme
public. Linstance statue sur la question et rend un jugement en la matiere, sus-
ceptible d’appel devant le Tribunal administratif, conformément a la loi du 24 mars

2016 relative au droit d'accés a linformation.

La publicité des circulaires demeure une garantie considérable de la transparence
de la vie interne, voire souterraine, de ladministration. Ainsi les circulaires et ins-
tructions de services seront a la disposition du public et les administrés pourront se
prévaloir de leur caractere impératif et en demander l'abrogation ou l'annulation.

D'ou Uintérét de s'arréter sur le régime contentieux des circulaires liberticides.
Le régime contentieux des circulaires liberticides

La jurisprudences administrative tunisienne et francaise a confirmé depuis long-
temps, que linterprétation donnée par les autorités administratives, notamment
par voie de circulaire ou d'instruction, des lois et reglements n'était pas susceptible
d'étre déférée au juge de Uexcés de pouvoir, car dénuée de caractere réglementaire
et n"étant pas susceptible de modifier lordonnancement juridique de Uadministré.
D'ou la distinction entre circulaires réglementaires et interprétatives. Il n'en de-
meure pas moins que le Conseil d'Etat francais a introduit une nouvelle distinction

fondée sur le caractere impératif de la circulaire.

Depuis la décision Duvigneres du 18 décembre 2002, la jurisprudence francaise
distingue les circulaires non impératives des circulaires impératives. Il n'est pas
sans intérét de rappeler le considérant en vertu duquel a été établie cette distinc-
tion :« Considérant que linterprétation que, par voie notamment, de circulaires
ou d'instructions, l'autorité administrative donne des lois et réglements qu'elle a
pour mission de mettre en ceuvre n'est pas susceptible d'étre déférée au juge de
l'exces de pouvoir lorsque, étant dénuée de caractere impératif, elle ne saurait, quel
qu'en soit le bien-fondé, faire grief ; qu'en revanche, les dispositions impératives
a caractére général d'une circulaire ou d'une instruction doivent étre regardées
comme faisant grief »’*. Seules les circulaires impératives sont donc susceptibles
de recours devant le Conseil d'Etat.

Les circulaires liberticides entrent parfaitement dans cette seconde catégorie, des

lors qu'elles produisent des effets de droit a 'égard des personnes concernées.

Ainsi, les dispositions impératives d’'une circulaire font grief, tout comme le refus de
les abroger. Par sa décision Dame Duvigneres, le Conseil d'Etat a clarifié le régime
juridique des circulaires, plus conforme a la logique juridique, qui distingue claire-

74 Duvigneéres du 18 décembre 2002
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ment la question de la recevabilité des recours dirigés contre les circulaires de celle

de leur légalité.

Sans procéder a la distinction entre les circulaires impératives et les circulaires non
impératives™, le juge administratif tunisien, dans son jugement du 20 novembre
2011, a consacré la catégorie des circulaires interprétatives impératives. Ce juge-
ment n'est pas le premier qui a employé Uexpression « dispositions impératives »,
en ce sens que le TA, depuis le 28 mars 2008, dans laffaire Abdelmajid ¢/ministre
de Uenseignement supérieur, a considéré que la circulaire objet du recours ne com-
portait pas de dispositions impératives, ni de normes modifiant lordonnancement
juridique de ses destinataires, d'ou le caractére interprétatif de la circulaire. Il a par

conséquent rejeté le recours en annulation.

En revanche, dans son jugement du 20 novembre 2011, le TA procede autrement
en jugeant que la recevabilité des recours en annulation contre les circulaires et
instructions de services dépend du caractére impératif de ladite circulaire, c’est-
a-dire chaque fois qu’elles modifient lordonnancement juridique des administrés.
La liaison entre les questions de recevabilité et celles de fond disparait au profit
d'une affirmation limpide selon laquelle les dispositions impératives d'une circu-
laire doivent étre regardées comme faisant grief. Le juge ajoute qu'une circulaire
« doit étre considérée comme impérative des lors qu'elle a pour objet de dicter aux
agents une conduite a tenir et qu’elle modifie l'état de droit »”.

Une fois la question de la recevabilité résolue, le juge statue sur la légalité de la cir-
culaire liberticide. Deux éléments qui montrent Lillégalité de cette circulaire quant

au fond semblent importants a retenir :

- D'un c6té, on est en présence d'une violation structurelle, en ce sens que le
ministre qui édicte une nouvelle norme empiéte sur la compétence d'une autre
autorité administrative ou sur celle du pouvoir égislatif. Dans le premier cas, la
violation de la regle de compétence administrative donne lieu a l'annulation de la
circulaire pour vice d'incompétence. En revanche, en cas de violation d'une com-
pétence constitutionnelle, le juge est enclin a qualifier cette situation d'usurpation

de pouvoir «aklwll ceae» compte tenu de la violation du principe constitutionnel
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de la séparation des pouvoirs et déclare, au demeurant, la circulaire inexistante”.

- D'un autre coté, il peut s'agir d'une violation quant a la matiére qui est réservée
au pouvoir législatif, en ce sens que la matiere des libertés n'appartient pas au
ministre ni au titulaire du pouvoir réglementaire général mais seulement au légis-

lateur.

Conclusion

Les circulaires s'interposent entre le texte législatif et l'acte juridique qui le concré-
tise. Cette insertion entre le texte normatif et la décision transforme la lecture du
texte dans le sens recherché par linterpréte administratif ; « des déplacements de
sens » dérivent ainsi de linterprétation administrative. La circulaire « liberticide »
en est l'exemple patent. Elle a pendant longtemps permis a ladministration d’exer-
cer un pouvoir normatif occulte et souterrain, qui ne disait pas son nom, et a intro-

duit, de surcroit « le miasme du doute dans le droit ».

Il a fallu attendre le bouleversement du 14 janvier 2011 pour franchir le pas. L'abro-
gation de la circulaire relative au mariage des Tunisiennes avec des non-musul-
mans constitue une avancée indéniable qui pourrait contribuer a réduire le pou-
voir réglementaire innomé des ministres et a le chasser de la clandestinité dans
laguelle il s’est longtemps cantonné. En donnant un sens aux textes normatifs, la
circulaire ne doit pas perturber la compréhension du systeme juridique, ni troubler
l'application des regles de droit en portant atteinte aux droits et libertés de leurs
destinataires, il en va de la survie du principe de sécurité juridique !
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« Nous sommes entrés dans un type de société ou le pouvoir de la loi est en
train non pas de régresser, mais de s’intégrer a un pouvoir beaucoup plus
général : celui de la norme. Ce qui implique un systéeme de surveillance, de

contréle tout autre ».

Michel Foucault, Dits et écrits

En général, la surabondance des choses diminue leur qualité. Concernant les textes
juridiques, cette regle a été depuis longtemps vérifiée. D'ailleurs, certains ont re-
marqué que « la législation est passé du régime de la fabrication artisanale a celui
de la grande industrie et des produits faits en série, sans d'ailleurs que la machine
ait été perfectionné »’8. Ce phénomene touche toutes les régles du droit mais c’est

a travers les circulaires que l'on assiste a ses manifestations les plus flagrantes.

Pourtant, les circulaires ne relévent pas, en principe, des régles juridiques d'oppo-
sabilité directe aux personnes, sauf aux fonctionnaires en réponse au devoir d'obéis-
sance a leurs supérieurs hiérarchiques. Elles sont considérées comme exposant
une « interprétation administrative » des textes juridiques et portent généralement
commentaire des lois et reglements, interprétation du droit positif et description
des procédures administratives a suivre. En général, elles donnent sens a l'applica-
tion aux regles de droit et « donnent une légitimité a un certain nombre d'activités

administratives »”’.

En principe, une circulaire n'a pas, par nature, de portée réglementaire dans le
sens ou elle ne peut pas créer une nouvelle regle de droit. Ainsi, il s'agit d'un docu-
ment dont la portée n'est pas contraignante en soi®® sauf pour les subordonnées de

l'autorité administrative qui l'édicte®’.

Toutefois, une partie des circulaires tunisiennes a tendance a comporter des as-
pects réglementaires. En fait, ces aspects constituent une « anomalie » et se pré-
sentent, parfois, a travers la technique de la rédaction des circulaires (expressions,
termes utilisés..), que certains désignent par le terme de « égistique », celle-ci
devenant progressivement de nos jours une discipline autonome répondant a la

nécessité croissante d'une analyse spécifique de la technique législative, a laquelle

78 (G.) RIPERT, Les forces créatrices du Droit, LGDJ, Paris, 1955, p. 347.

79 (G.) KOUBLI, Les circulaires administratives . Contribution a I'étude du droit administratif, Economica, Paris, 2003, p.4.
80 (G.) KOUBI, « Application des lois et réglements et circulaires administratives en droit administratif frangais » [en
ligne], p. 2. Disponible sur: https://koubi.fr/IMG/pdf/Circulaires_d_application_des_lois_et_des_reglements.pdf (page
consultée le 03 mars 2018).

81 Pour Vida AZIMI : « En cas de doute, la circulaire doit avoir raison, parce que c’est la nation qui fait la loi et que c’est le
chef de bureau qui fait la circulaire ». Cité dans, LOCHAK (D.), « La grammaire juridique des circulaires administratives »,
In (G.) KOUBI, La littérature grise de 'administration, Paris, Berger-Levrault, 2015, pp. 159-170.
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n'a cependant pas encore été attribuée une définition définitivement admise®.

En fait, la définition la plus répandue de la légistique est celle de « l'art de la rédac-
tion des lois »®. Pour sa part, 6. CORNU y voit « la science de la composition des
lois »®. Selon cette définition, la légistique semble davantage relever d'une tech-
nique obéissant a regles bien précises, que d'un « art », qui dépend d'une certaine

appréhension subjective.

On peut aussi la considérer comme l'équivalent de la notion de« rédaction des lois »
qu'emploient les canadiens francais et qui correspond plus ou moins en anglais
a Uexpression « Legislativedrafting »®, qui ne constitue toutefois pas, en tant que
telle, un ensemble de normes juridiques, puisqu’elle « a pour objet d’exposer les
connaissances et les méthodes qui peuvent étre mises au service de la formation de
la législation »®. Elle comporte, par ailleurs, des dispositions non normatives [affi-
chage, définitions) et des dispositions normatives provisoires ou permanentes qui
ne sont pas des normes en soi, mais qui peuvent aider a surmonter les difficultés

matérielles dans la rédaction des textes juridiques®’.

Il faut noter que la légistique, en visant a mieux légiférer, vise, en réalité, un autre
but plus général : garantir les droits et les libertés. Un texte mal rédigé, dont les
termes et la structure portent a confusion, ne peut étre que liberticide dans son

application, puisque son interprétation ne peut étre uniforme ou constante.

Dans ce sens, les circulaires ne sont pas au-dela de la portée de la légistique et sont,
en Tunisie, les regles les plus en relation avec cette discipline. D'un coté, elles fixent
les regles de rédaction de tous les textes juridiques. Ainsi, depuis lindépendance, le
premier texte ayant abordé la question de la préparation des textes juridiques date
de lannée 19578, suivi par quelques autres circulaires qui ne concernaient pas vrai-
ment les techniques de la rédaction, mais se limitaient plutot a mettre en place une

certaine organisation liée a l'élaboration des projets de textes juridiques®.

82 (J-P)DUPRAT, « Genése et développement de la légistique », in Roland DRAGO (dir.), La confection du Droit, Rapport
de l'académie des sciences morales et politiques, mars 2003, p. 13.

83 (G.)BRAIBANT, « Qui fait la loi ? », Pouvoirs, n°64, 1993, p. 43. Définition retenue aussi par D. REMY se référant a la
définition large de la loi qui sétend bien au-dela du sens formel. Voir a ce propos (D.)REMY, Légistique : L’art de faire des
lois, Romillat, Paris, 1994.

84 (D.)REMY, Légistique - L’art de faire des lois, Romillat, Paris, 1994, p. 10.

85 (D.) REMY, op. cit, p. 11.

86 (Ch-A.) MORAND, Légistique formelle et matérielle, Presses universitaires dAix-Marseille, 1999, p. 33.

87 Ces dispositions normatives provisoires, objets de légistique « se distinguent en instantanées ou provisoires...Alors que les
dispositions permanentes, renvoient essentiellement pour les compléter a un autre texte de niveau identique ou inférieur ou bien
fixent elles-mémes de nouvelles normes ». (D.) REMY, op. cit. p. 14.

88 Circulaire n°44 du 17 aoGt 1957. La seule mention de cette circulaire figure dans la circulaire n°3 de 'année 1967, citée
ci-dessous.

89 Telle que la circulaire n°3 du 3 octobre 1967, adressée par le secrétaire d’Etat a la présidence aux secrétaires d’Etats,
relative aux formulaires relatifs aux lois, décrets et arrétés. Disponible sur :http://www.legislation.tn/sites/default/files/
circulaires/673-.pdf (page consultée le 27/09/2018).



Ensuite, c'est a travers les circulaires n°35 de 1987 et n°10 de 1988 que les cir-
culaires ont commencé a fixer quelques techniques liées a la rédaction des projets
de textes juridiques. Enfin, ce sont les circulaires du premier ministre n°14 du 27
mai 2011, relative a la qualité de la législation, et n®°8 du 17 mars 2017 relative aux
regles d'élaboration des projets des textes juridiques et aux procédures de leur pré-
sentation, qui mettent en place un ensemble de régles et de procédures concernant

l'élaboration des projets de loi.

Les circulaires constituent souvent un vecteur des réformes administratives, ainsi
qu'un instrument privilégié par UExécutif dans le pilotage de ces réformes, a savoir
le role des services compétents en matiere d"élaboration de projets de textes juri-
diques’™. C’est ce que l'on peut d'ailleurs remarquer a propos des circulaires fixant
les regles de rédaction des textes juridiques en Tunisie, souvent édictées au début
d’un mandat politique, montrant ainsi la volonté du nouveau gouvernement de révi-
ser les regles régissant les travaux d'organismes administratifs tres importants, a
savoir les services chargés de la législation au sein des différents ministeres et de
la présidence du gouvernement®™.

Ces circulaires visent essentiellement a mieux encadrer les procédures juridiques
et administratives de l'élaboration des projets de textes juridiques par les services
administratifs compétents. Elles constituent des outils encadrant les procédures et
les formes de présentation des projets de textes. En réalité, ces circulaires ont un
objectif ultime : améliorer la qualité des textes juridiques, sachant que cette opé-
ration de rationalisation touche lintégralité du processus d'élaboration, incluant la
forme et le contenu desdits textes.

D'un autre coté, les circulaires constituent, elles aussi, un objet de égistique,
puisqu’elles sont également soumises a ses régles dans leur rédaction. Cepen-
dant, Uobjet de cet article vise a démontrer le role que peuvent jouer ces circulaires
dans l'élaboration de lois liberticides, pour devenir, elles aussi, indirectement, des
circulaires liberticides ; car méme si les circulaires peuvent étre directement liber-
ticides, il s'agit alors de pratiques manifestement abusives, car contraires a la loi,

a la Constitution et a la notion d’Etat de droit au sein duquel elles ne devraient pas

90 La circulaire n°35 du 17 novembre 1989, adressée par le premier ministre aux ministres d’Etat, les ministres et les secré-
taires d’Etat, relative a la présentation des projets des décrets. Disponible sur : http://www.legislation.tn/sites/default/files/
circulaires/8735-.pdf (page consultée le 27/09/2018).

91 La circulaire n°10 du 28 juillet 1988, adressée par le premier ministre aux ministres et secrétaires d’Etat, relative a Iélabo-
ration et la présentation des projets de lois, de décrets-lois et de décrets et d’arrétés. Disponible sur : http://www.legislation.

tn/sites/default/files/circulaires/8810-.pdf (page consulté le 27/09/2018).
92 (L.) CLAUZEL-METAYER, « Le sort des circulaires dans la réforme de I'Etat », In (G.) KOUBI (dir.), La littérature grise

de ladministration . La gr ire juridique des circulaires, Paris,Berger Levrault, octobre 2015, pp. 4445-.
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exister’.

Pour cela, l'étude se limite aux regles d'élaboration des projets de loi au sens for-
mel, dans la mesure ou larticle 65 de la Constitution dispose que les droits et liber-
tés font partie du domaine de la loi.

Dans cette optique, pour analyser limpact de ces circulaires relatives a la légistique
sur la formulation finale des textes, il est pertinent de se demander a quel point ces

documents peuvent contribuer a la confection de lois liberticides ?

Pour développer cette hypothese, il convient d'abord de s'interroger sur lapport
juridique insuffisant de ces circulaires a 'élaboration des projets de loi par ladmi-
nistration (I}, pour se pencher ensuite sur le réle limité de ces circulaires dans l'en-
cadrement des pratiques administratives liées a la confection des projets de textes

de loi et ce a cause du flou qui caractérise ces circulaires (I1).

I. Un apport juridique insuffisant concernant
Pencadrement des agents lors de I’élaboration des
projets de loi

Les deux circulaires essentielles qui fixent les regles d'élaboration des textes ju-
ridiques sont la circulaire du premier ministre n°14 du 27 mai 2011 relative a la
qualité des législations et n°8 du 17 mars 2017 relative aux regles d'élaboration
des projets de textes juridiques et aux procédures de leur présentation. Alors que
la deuxieme circulaire vise a assurer la sécurité des regles juridiques afin quelles
ne soient pas inconstitutionnelles ou illégales, la premiére concerne, sur un plan
plus général et comme son titre l'indique, la « qualité de la égislation » *; ce qui lui
donne une portée plus large, bien que son intitulé ne lindique pas expressément.
Toutefois, le contenu de ces deux circulaires dont Uobjectif est d'améliorer la qualité
des textes juridiques est insuffisant pour assurer cet objectif en vue duquel elles ont
été édictées.

Ces deux circulaires ont d'une part, donné aux agents la possibilité d’adopter une
interprétation subjective des regles constitutionnelles relatives aux droits et liber-
tés (A] et ont, d'autre part, négligé de préciser les interactions entre la constitution
et les conventions internationales a prendre en compte par les agents lors de l'éla-

boration des textes juridiques (B).

94 Voir a ce propos (M.) TROPEZ, « Le concept de I'Etat de Droit », In (M.) TROPEZ (dir.), L’Etat de Droit, Cahiers de
Pphilosophie politique et juridique, n°24, 1993, pp. 2540-.
95 Olsy il 8352



Une marge d’interprétation subjective des régles constitutionnelles
relatives aux droits et libertés

La circulaire n®°8de 2017 a donné une marge tres étendue aux services de ladminis-
tration concernant la rédaction des textes touchant les libertés et ce, vu l'absence
d'une analyse ou d'une interprétation claire et clarificatrice des dispositions de la
constitution, vu qu’elle se contente de rappeler les dispositions constitutionnelles,
en invitant les services chargés de l'élaboration des projets des textes juridiques a
les respecter.

Dans tout le corps de cette circulaire, on remarque que le chef du gouvernement
n'arréte pas de se référer a la constitution?, mais sans donner aucune information
sur le sens ou la portée de ces articles ou linterprétation qui en a été faite par
la jurisprudence constitutionnelle. Il est vrai que le texte constitutionnel reste un
texte général dont linterprétation officielle fait partie de la compétence de la jus-
tice constitutionnelle”, mais seule la connaissance de linterprétation de ce texte
peut éviter a ladministration de proposer des textes inconstitutionnels, surtout que
la contradiction des projets de textes juridiques avec les textes de rang supérieur

constitue un objectif déclaré de maniere redondante dans la circulaire de 2017.

Ils'agit donc d'une forme de reproduction « naive », dépourvue de sens, des dispo-
sitions constitutionnelles que tous les agents relevant des services juridiques des
différents ministéres doivent obligatoirement connaitre, alors qu’il n'est pas évident

d’en saisir la signification, la portée et linterprétation qui en a été faite.

Il est alors légitime de se demander s'il incombe alors aux agents administratifs
chargés d'élaborer les projets de textes de chercher la bonne interprétation du
texte constitutionnel ? La circulaire n'instaure pas a la charge des fonctionnaires
une obligation de résultat mais plutdt de moyens®. Il peut certesy avoir des agents
qui ont des connaissances actualisées et méme capables de cerner la signification
exacte du texte constitutionnel et de son application, mais on ne peut pas lespérer

de tous.

Prenons a titre d'exemple larticle 49 de la constitution, qui introduit une nouveauté
dans le dispositif constitutionnel tunisien sans équivalent dans la constitution de
1959, dont la compréhension est loin d"étre simple, vu sa structure composée, voire
complexe qui détermine les limites qui peuvent étre apportées aux droits et libertés

consacrés par la constitution””. La circulaire de 2017, oblige les agents a respecter

96 Surtout les articles 49, 62, 65, 70, 92, 94, 129 et 130.

97 Larticle 120 de la constitution de 2014 donne a la cour constitutionnelle la compétence exclusive dans Iexamen du
respect de la constitution par les lois.

98 Et ce, a travers le vocabulaire utilisé, tel que « ¢ g>,J (s » ou « W\ ».

99 4501 bl guisil s5ioal) (s 49 Jaadll o s+ Dy ol Bshod) bass oz lhl Al g 55kl 13 psatny mansd] sk
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cet article sans pour autant clarifier sa signification.

Dans la pratique, les dispositions de cette circulaire posent un probléme majeur, a
savoir la possibilité, pour les agents, d'exercer un certain pouvoir discrétionnaire,
car tout en étant tenus de respecter une circulaire venant de leur supérieur hié-
rarchique les obligeant a respecter le texte constitutionnel lors de la rédaction des
projets de loi, ils pourraient é&tre amenés a en donner une interprétation erronée, ce
qui peut facilement toucher 'étendue de l'application des droits et libertés. Alors, si
lautorité qui a édicté cette circulaire a essayé de fixer les obligations constitution-
nelles a respecter, ce respect reste conditionné par la compréhension qu'attribuent

les agents au texte constitutionnel !

Cette absence d'indications sur linterprétation de ces articles de la constitution
et de la lecture combinée qui pourrait en étre faite, donne une marge étendue aux
agents dans la rédaction des projets de loi, sous la forme d'interprétations indivi-
duelles et casuistiques des droits et libertés et de leurs limites. Ce probléme néces-
site une « canalisation » de linterprétation des regles constitutionnelles relatives
aux droits et libertés par les agents publics, ce qui illustre la carence de ces dis-
positions. En effet, lapplication de ces circulaires dépend, malgré les avantages
intrinseques qu’elles présentent, des services administratifs chargés de leur appli-
cation.

Une négligence des interactions entre les lois et les conventions

internationales

Sila circulaire de 2011 ne vise pas, de maniere expresse, a améliorer par ses dispo-
sitions un type bien précis de textes juridiques, la formulation utilisée ne donne pas
limpression de vouloir toucher les conventions internationales, tandis que la circu-
laire de 2017 vise clairement a améliorer uniquement les techniques de rédaction
des projets de lois et des actes réglementaires. Dés le début, la circulaire abroge
deux autres circulaires qui fixaient les techniques et les méthodes de rédaction de

ces types de textes juridiques’®'.

Quant a la méthodologie de rédaction des conventions internationales, elle ne figure
dans aucune de ces deux circulaires, mais plutdt dans les circulaires n°86 du 4
novembre 1988 et n°57 du23 décembre 1989,qui indiquent aux agents de l'admi-
nistration comment rédiger un projet de convention. En se limitant aux techniques
de rédaction des projets de lois et de reglements, les circulaires de 2011 et de2017

contribuent a une certaine inflation réglementaire concernant la rédaction de cer-
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101 A savoir les circulaires n°10 du 28 janvier 1988 et n°31 du 9 juin 1992.



taines catégories de textes juridiques, alors qu'elles auraient pu étre des circulaires

de « référence » pour la rédaction de tous les textes juridiques.

De plus, il faut peut-étre rappeler l'énoncé de larticle 20 de la constitution qui dis-
pose ce qui suit : « Les conventions approuvées par le Parlement et ratifiées sont
supérieures aux lois et inférieures a la Constitution », d’ou la nécessité de respecter
les conventions dans la rédaction des projets de lois. Dans la circulaire de 2017, le
chef du gouvernement se contente de rappeler la pyramide « kelsénienne » de la
hiérarchie des normes'®, sans pour autant insister sur la nécessité de revenir aux

textes des conventions lors de la rédaction des textes de loi.

Il semble peut-étre évident qu'un agent se réfere automatiquement a une conven-
tion avant de rédiger un texte de loi, alors que certaines conventions internatio-
nales ne sont pas publiées et que le souci primordial de cette circulaire est d'éviter
linconstitutionnalité des projets de lois et lillégalité des textes réglementaires'®.
Ce probleme de publication fait que le juge a tendance a ne contréler que rarement
'adéquation des conventions avec les normes de rang inférieur et ne déduit leur
opposabilité qu'a partir de leur publication, qui s'opere par décret et qui intervient
en général aprés promulgation de la loi autorisant ladhésion de la Tunisie a un
quelconque accord, suivie par U'adoption du décret de ratification, processus qui est
parfois rapide, mais qui peut aussi étre long, ce qui « seme une confusion entre la
régularité et lopposabilité d'une norme juridique »'%.

Pour toutes ces considérations, les circulaires de 2011 et de 2017 ne mentionnent
pas la nécessité de revenir aux textes des conventions internationales, alors que
cette opération pourrait contribuer a garantir la sécurité juridique, puisque la si-
gnature d'une convention a des chances d’aboutir, tot ou tard, a sa ratification, ce
qui pourrait contribuer a la promotion des droits et libertés non mentionnés dans
les lois envigueur, outre l'amélioration de la rédaction des projets de lois, vu que les
conventions, surtout d'ordre technique, emploient un vocabulaire spécifique perti-

nent.

Plus encore, les circulaires n'ont pas clarifié les techniques de rédaction des textes

en cas de conflit horizontal de normes supérieures'®.Il s'agit d'un phénomeéne fré-

102 Pour plus d’informations sur cette théorie, voir (P.) AMSELEK, « Une fausse idée claire : la hiérarchie des normes
juridiques ». Disponible sur : https://paul-amselek.com/textes/fausse_idee_claire.pdf (page consultée le 272018/09/).

103 Circulaire n°8 de I'année 2017, p. 2.

104 (N.) FELLAH BEN SALEM, «Le juge tunisien, la constitution, le traité international », disponible sur :http://

maitreimennasri.over-blog.com/pages/le-juge-tunisien-la-constitution-le-traite-international-4202565.html

105 « Un conflit de normes de méme niveau apparait lorsqu’une méme situation est susceptible d’entrer dans le champ d’appli-
cation de deux ou plusieurs normes de méme valeur dont la mise en ceuvre respective aboutirait a des solutions totalement ou
partiellement contraires ». Voir, (S.) CHASSANGNARD-PINET, « Lappréhension des conflits de normes de méme niveau
par la légistique : Vers une prévention et un traitement méthodiques des antinomies du droit », In (F) PIRALDI LENEUF
& (S.) SCHILLER (dir.), Le traitement légistique et jurisprudentiel des conflits horizontaux de normes, Recherche réalisée a
P'université de Lille 2, 2012, p. 29.
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quent dans les ordres juridiques caractérisés par linsécurité juridique due a un
nombre insaisissable de textes juridiques ou a l'absence d'une certaine harmonie.
Les articles 1¢et 2 de la constitution du 27 janvier 2014semblent étre un exemple
parfait de ce genre de probleme juridique et lintervention des circulaires précitées
dans la clarification de ce type de « malaise juridique » est importante', surtout en
ce qui concerne lutilisation de la technique du renvoi a un texte de méme nature'”’.

En labsence de guides de légistique clarifiant de maniere concréte les méthodes
de rédaction des textes, ces circulaires mettent en place un ensemble de régles

générales en la matiere.

Ces circulaires sont liberticides de part la procédure qu'elles mettent en place qui
permet aux fonctionnaires d'adopter linterprétation qu'ils veulent au texte constitu-
tionnel mais aussi en leur donnant une marge d'appréciation trés large dans la lec-
ture de linteraction entre les autres textes juridiques. Cette marge n’est pas le seul
élément liberticide de ces circulaires car elle est renforcée par une procédure floue.

I1. Une procédure floue source d’irrespect !

La clarté des procédures, comme celle des termes et des expressions, ne fait que
renforcer les droits et les libertés. Dans ce sens, la qualité des textes est assurée
par le respect indéfectible des procédures liées au processus de leur confection.
Les circulaires de 2011 et de 2017, ainsi que la circulaire n°31du 30 octobre 2014
relative a l'adoption d'une démarche participative dans l'élaboration des textes
juridiques, ont mis en place plusieurs mécanismes procéduraux afin d’assurer la
qualité des textes juridiques. La plupart de ces mécanismes sont nouveaux, mais
leur application n'est pas évidente, d'ou la nécessité de clarifier la procédure d'éla-
boration des textes juridiques, mis en place par ces circulaires (A) et de renforcer
leur accessibilité (B).

A. La nécessité de clarifier davantage la procédure
d’élaboration des textes juridiques

La circulaire de 2011, soucieuse d’assurer une meilleure qualité de la législation,
propose une amélioration de la qualité de tout le « processus d'élaboration de la
législation »'%, ainsi que de son contenu, mais envisage aussi de garantir la qualité

des textes juridiques déja en vigueur.

106 (S.) CHASSANGNARD-PINET, « Lappréhension des conflits de normes de méme niveau par la légistique : Vers une
prévention et traitement méthodique des antinomies du droit », In (E) PIRALDI LENEUF &(S.) SCHILLER (dir.), Le
traitement légistique et jurisprudentiel des conflits horizontaux de normes, Recherche réalisée a I'université Lille 2, 2012, p. 29.
107 Voir (N.) MOLFESSIS, « Le renvoi d’'un texte a un autre », In (N.) MOLFESSIS (dir.), Les mots de la loi, Economica,
1999, p.58.

108 Circulaire n°14 de l'année 2011, p. 1.



En ce qui concerne la qualité du contenu des textes juridiques ou ce qui est qualifié
de légistique matérielle’, la circulaire incite les agents a utiliser plusieurs tech-
niques telles que la comparaison des options, les consultations préliminaires et les
études d'impact, sauf que la circulaire ne les définit pas, sachant qu'aucun autre
document ne le fait, ni ne fixe les outils nécessaires a leur application, alors que
chacune d'entre elles constitue un processus a part entiére!®.

ILest important de rappeler qu'aucune des autres circulaires relatives a la rédaction
des textes juridiques n’a clairement mentionné les techniques a suivre dans la pré-
paration des projets de lois. La circulaire de 2011, vient combler une grande partie
de ce vide et mentionne quelques techniques a suivre en la matiere. Ainsi, il s’agit
de l'unique circulaire qui mentionne la nécessité d'une étude d’impact préalable,
mais en donnant la priorité aux textes d'ordre commercial, financier et social, alors

que cette opération gagnerait a toucher la plupart des projets de textes juridiques'".

En droit comparé, notamment francais, des guides de légistique, actualisés de ma-
niere périodique, sont mis a la disposition des agents, afin de les aider a appliquer
la loi organique n® 2009-403 du 15 avril 2009 relative a l'application des articles
34-1, 39 et 44 de la constitution, qui prévoient la production de fiches d'impact''?.

Ces fiches visent a contribuer a U'harmonisation des procédures d'élaboration des

études d'impact par tous les services concernés.

Dans ce sens, la circulaire tunisienne de 2011 est d'un apport technique considé-
rable, par rapport aux circulaires précédentes (celles de 1988) et ultérieures (celles
de 2017) concernant la rédaction des projets de textes juridiques et lamélioration
de ceux qui sont déja en vigueur. Cependant, elle pourrait étre améliorée, vu quelle

présente trois insuffisances majeures :

- labsence de définition des différentes techniques d'élaboration et de rédaction

des textes et des outils pratiques permettant de les appliquer ;

- l'absence de regles techniques légistiques formelles et précises liées a la ré-
daction des textes juridiques, notamment la structure des articles et alinéas, la

109 « La « légistique matérielle » (ou « nomologie »), de son coté, concerne le systéme d’action que représente la création du
droit. Elle découpe le processus de formation et de mise en ceuvre des textes juridiques en plusieurs étapes2 et cherche a donner
a chacune d’elles des conseils méthodiques pour améliorer Uefficacité ou efficience du droit. Mais elle n’entend en aucun ins-
tant dire au jurislateur ce que devrait étre le droit ; méme « matérielle », la légistique cherche seulement a dire au jurislateur
comment devrait étre établi le droit. Dit autrement, la légistique matérielle concerne la maniére de rechercher la matiére quand
la légistique formelle se rapporte a la maniére d’exprimer la matiére ». BARRAUD (B.), « La légistique », in La recherche
juridique, UHarmattan, coll. Logiques juridiques, 2016, p. 221.

110 Voir (A.) FLUECKIGER, « Quest-ce que « mieux légiférer » ? Enjeux et instrumentalisation de la notion de qualité
législative »,In (A.)FLUECKIGER (dir.), Guider les parlements et les gouvernements pour mieux légiférer - le role des guides
de légistique, Genéve, Schulthess, 2008, p. 1132-.

111 Circulaire n°14 de l'année 2011.

112 Guide de légistique, Premier ministére & Conseil d’Etat, 3™ édition, 2017, p.14.
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nature et la méthodologie de rédaction des définitions juridiques, etc.'™;

- l'usage d'un vocabulaire incitatif et non impératif, car si la circulaire est contrai-
gnante de par sa forme a l'égard des agents publics, elle emploie des termes
peu contraignants a savoir les formules d'incitation( =) ; ce dont il résulte que
l'aboutissement a une bonne qualité de législation demeure une obligation de

moyens.

Ce brouillard terminologique et ce flou procédural liés aux techniques d'élabora-
tion des projets de textes juridiques conférent une marge de manceuvre certaine
aux agents chargés de préparer les textes juridiques. S'ils sont tenus de respecter
les aspects techniques légaux relatifs a la préparation des textes, vu le controle
qui s’ensuit, il y a une part du pouvoir qui leur a été octroyé par cette circulaire qui
échappe au controle juridique, mais aussi politique, et qui peut donc passer entre

les mailles du processus d'élaboration des projets de textes législatifs.

Il est important aussi de rappeler que ces circulaires sont destinées « aux services
chargés de l'élaboration des projets de textes juridiques relevant des différents
ministéres et des organismes publics »'™. Plus connus sous l'appellation de « ser-
vices de conseil juridique et de législation », ces organes administratifs constituent,
lors de l'élaboration d'un projet de loi, le point focal de coordination entre les dif-
férents ministéres. Ils interviennent dans lintégralité du processus d'élaboration
d’un texte et ont un impact trés marquant sur la forme et le contenu du projet de
texte juridique lors de la phase préparatoire. Méme si des changements peuvent
étre effectués sur le projet de texte par la suite, Uesprit reste souvent tel qu’il a été

imaginé par ces services.

Plus encore, la jurisprudence constitutionnelle a refusé la possibilité de revoir l'es-
prit d'un projet de loi par une commission égislative parlementaire'’s. Et méme si

cette compétence peut étre exercée par les députés en pléniere, ces derniers sont

113 La légistique formelle est « La recherche de procédés, de régles et de formules destinés a une rédaction correcte et a
une meilleure appréhension des textes normatifs, et s’efforcant de parvenir a cette fin par Uharmonie, la clarté et le rejet des
différences non fondées », selon (C.) LAMBOTTE, Technique législative et codification, Story Scientia (Bruxelles), 1988, p.
10 (cité par (K.) GILBERT, La légistique au concret - Les processus de rationalisation de la loi, thése, Université Paris II -
Panthéon-Sorbonne, 2007).

114 Circulaire n°8 du 17 mars 2017,

115 Instance provisoire de controle de la constitutionnalité des projets de loi, décision n°2 de 'année 2015 du 8 juin 2015,
relative au projet de loi organique portant sur le conseil supérieur de la magistrature. Considérant qu’il résulte du cas
despéce la volonté délibérée de soumettre au vote de IAssemblée pléniére de TARP un projet de loi organique relatif au
CSM sans tenir compte de la nécessité de maintenir (au niveau du contenu de ce projet) la logique de l'auteur de l'initiative
législative, a savoir le Gouvernement, conformément a l'article 62 de la Constitution et qu’il n'appartient a aucune partie de
violer cette régle constitutionnelle, laquelle est dotée d’'une suprématie absolue ; et qu’il convient par conséquent d'admettre
ce moyen
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matériellement dans lincapacité de réviser lintégralité d'un projet de loi, vu les

moyens dont ils disposent'™.

Ces services concoivent la premiere version d’un texte juridique, qui est fondamen-
tale dans 'élaboration d'un projet de norme, puisque la dimension formelle se situe
a lorigine de la démarche intellectuelle originale™” qui fixe les choix essentiels du

texte.

L'agent chargé de rédiger un projet de texte de loi ne reflete pas uniquement son
savoir juridique, mais aussi ses références socioculturelles. Il est illusoire de croire
a lobjectivité totale des termes et du référentiel utilisés dans n'importe quel texte,

et particulierement dans un texte juridique'™.

De plus, les agents chargés de la mission de confection des textes juridiques ont
généralement tous la méme formation : celle des fonctionnaires issus de U'Ecole

Nationale de lAdministration'"’

, recrutés souvent parmi les diplémés des facultés
de droit, ou U'enseignement est encore axé sur un certain formalisme juridique et
n‘observe que rarement les modalités de production des regles™. Drailleurs, le
méme constat a été fait en France oU « On peut souligner que cette croyance a
une compétence technico-politique et largement illusoire, s'agissant du moins de
l'aspect technique, si on se référe aux contenus de la formation et des évaluations
a UEcole nationale d'administration sur les questions de confection et rédaction
de textes juridiques notamment; évidemment, certains se forment apres, et c'est
heureux et tout a U'honneur de ces individualités; mais le systéme n’est pas pen-
sé comme devant conditionner l'acces aux postes de décision a des compétences

autres que celles tenant a un pedigree préétabli »"'".

Pour cela, dans un contexte juridique marqué par une terminologie liberticide et
une formation des agents chargés de la confection des textes juridiques fortement
imprégnée par le formalisme juridique, il est clair que le manquement des circu-
laires relatives a l'élaboration des textes juridiques a fixer de maniére rigoureuse

les techniques de légistique formelle et matérielle, ne peuvent que pérenniser une

116 Lapport technique apporté aux députés est relativement faible et ne leur permet pas d’assurer leur fonction législative.
Le nombre trés faible des propositions de loi en témoigne.

117 DUPRAT (J-P), article précité.

118 (E) TERRAL, « Lempreinte culturelle des termes juridiques », Meta, 49(4), 876-890.

119 Concernant le statut des hauts fonctionnaires, voir (E.) GOBE (M-B.)& AYARI, «Les cadres supérieurs de la fonction
publique tunisienne : réalités d’'une condition socioprofessionnelle », Cahiers du GDR Cadres, n°8, novembre 2004,pp.
8990-.

120 Selon le formalisme juridique « la seule approche scientifiquement concevable du phénoméne juridique serait de se limiter
a une analyse de la structure et de la cohérence interne des relations entre les régles juridiques, a Uexclusion de toute perspective
externe ». (O.) CORTEN, « Le « droit en contexte » est-il incompatible avec le formalisme juridique ? », In Revue interdis-
ciplinaire d>études juridiques, 2013/1, Vol. 70, p. 72.

121 (E.)MILLARD, « Les limites des guides de légistique : Lexemple du droit francais », In (A.) FLUCKIGER&(C.)GUY-
ECABERT, Guider les parlements et les gouvernements pour mieux légiférer ? Le role des guides de légistique, Geneve,
Schulthess, 2008, p. 121.
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certaine « architecture » liberticide des textes, tout en contribuant a donner aux
agents un certain pouvoir leur permettant de maintenir des aspects liberticides
occultes dans notre législation'?. Ce pouvoir a tendance de prendre de lampleur

quand ces circulaires sont des documents secrets, non accessibles.

B. Laccessibilité des textes juridiques :

un principe toujours ne’glige’ !

L'accessibilité des textes juridiques est un impératif quiincombe aux autorités. Cette
accessibilité se manifeste a deux niveaux : la participation citoyenne a la rédaction
des projets de textes juridiques et la publication des textes adoptés. Depuis 2014,
la nécessité de concrétiser la démocratie participative est une exigence constitu-
tionnelle’® ; sachant que des 2011, une démarche participative dans la rédaction
des textes juridiques avait été prévue par circulaire, surtout pour les textes liés aux

libertés individuelles, mais sans envisager pour autant une procédure concréte'.

Suite a la promulgation de la constitution, la circulaire n°31 du 30 octobre 2014
relative a ladoption d'une démarche participative dans 'élaboration des textes juri-
diques a mis en place une démarche concrete visant, comme son titre lindique,
a faire participer les citoyens a l'élaboration des projets de textes juridiques par
le biais d'un portail électronique. Toutefois, la démarche mise en place par cette
circulaire prévoit de « publier guelques'® projets de textes législatifs et réglemen-
taires »'?® et permet ainsi aux services administratifs concernés de « choisir les
projets'?” de textes qu'ils veulent soumettre au public pour consultation », ce qui
donne une marge trés importante aux services de la Présidence du gouvernement

dans la gestion de ce mécanisme'?,

A son tour, la circulaire de 2017 rappelle cette exigence en donnant la priorité aux
textes liés « a 'économie, le commerce, les libertés et les droits de lhomme ». Ce-
pendant, cette circulaire conditionne la consultation publique des projets de textes
juridiques par la volonté du Ministére qui les a préparés. Des lors, le Ministére n'est
pas obligé de soumettre le projet de texte a la consultation publique, c'est d'ailleurs
le méme choix qui a été adopté dans la circulaire de 2014.

122 Qui ne sont pas dordre normatif, mais plutdt dordre légistique.

123 Préambule de la constitution tunisienne de 2014.

124 Circulaire n°14 de 'année 2011, p. 1.
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125 Clest nous qui soulignons.

126 Circulaire n°31 du 30 octobre 2014 relative a 'adoption d'une démarche participative dans Iélaboration des textes
juridiques, Présidence du gouvernement, alinéa premier.

127 Clest nous qui soulignons

128 Id, point 3.



En ce qui concerne la publication des textes juridiques, le probleme de non publica-
tion persiste encore et ne touche pas uniquement les circulaires. Une grande partie
des conventions n'est pas accessible et seules les lois relatives a leur ratification
sont publiées. Ces lois ne mentionnent que l'aspect formel de la ratification de la

convention, sans donner plus d’informations sur leur contenu.

Dans ce sens, la loi n® 93-64 du 5 juillet 1993, relative a la publication des textes
au Journal Officiel de la République Tunisienne et a leur exécution, dispose au sein
de son article premier ce qui suit : « Les lois, les décrets-lois, les décrets et les
arrétés sont publiés au Journal Officiel de la République Tunisienne... ». En fait,
cette disposition fait que « La production juridique est atteinte en certaines de ses
composantes d'un caractere occulte qui en fait un droit invisible »'?” dans le sens ou

elle rend une partie du droit non accessible.

La circulaire n®14 de 2011 a imposé aux différents ministeres de publier tous les
textes juridiques qui les réglementent et se rapportent « aux services qu'ils as-
surent », méme s'ils ne sont pas publiés au Journal officiel. En d'autres mots, se-
lon cette circulaire, chaque ministere est tenu de publier toutes les circulaires se
rapportant a leur travail. Ce qui constitue une exigence administrative encore en

attente d'application !

Pour conclure, les circulaires relatives a la préparation des textes juridiques sont
un outil d'encadrement du travail des services administratifs qui reste a perfection-
ner. D'une par, les techniques de légistique quiy sont mentionnées devraient avoir
plus de sens et inclure des définitions et des procédures plus claires et d’autre part,

la marge importante donnée par ces circulaires aux agents gagnerait a étre réduite.

En effet, le processus législatif ne devrait pas commencer par le pouvoir bureau-
cratique de Uadministration, mais constituer la traduction de la volonté générale,
exprimée par un pouvoir politique élu. Dans ce sens, le role des services adminis-
tratifs dans 'élaboration des textes de loi devrait étre limité a ce qui est strictement
nécessaire, et ce, a travers la mise en place d'une procédure plus claire et plus
controlée en matiere de confection des projets de textes. En ce qui concerne le
domaine des droits et libertés, domaine exclusif de la loi, les services administratifs
devraient appliquer les techniques de légistique précédant la rédaction du projet de
loi d'une maniere rigoureuse. En effet, les droits et libertés ne sont pas de moindre
importance par rapport aux lois a vocation économique ou sociale et leur impact ne

se limite pas au domaine juridique, sachant qu'ils peuvent méme étre une locomo-

129 BEN ACHOUR (S.), « Production législative et atrophie du sens normatif : des lois sans qualité », in, BEN ACHOUR
(R.)(dir.), Le droit constitutionnel normatif. Développements récents, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 201.
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tive du développement™.

De plus, les services administratifs devraient également suivre une procédure
moins souple en matiere de consultations publiques, lesquelles ne devraient pas
demeurer facultatives, mais devenir obligatoires, tout en opérant une distinction
entre le réle individuel des citoyens et celui des organisations citoyennes, en tant

que force de proposition constructive.
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2 Docteur en droit, maitre-assistant en droit public, Université de Carthage, Institut supérieur des

langues appliquées et d’informatique de Nabeul.



Le droit d'accés a linformation est un droit universel consacré par larticle 19 du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques™. Il est étroitement Lié a la
démocratie dans la mesure ou il constitue un moyen primordial pour que les indivi-

dus puissent s’exprimer et controler les pouvoirs publics™?.

La Tunisie a consacré le droit d'accés a linformation au niveau de larticle 32 de la
constitution du 27 janvier 2014 qui dispose que « L'Etat garantit (...) le droit d'accés
a linformation. » Il s’ensuit que la constitution a instauré une obligation de résultat
qui incombe a U'Etat, censé prévoir les outils et linfrastructure nécessaires pour

'exercice de ce droit.

Dans ce sens, une loi organique relative au droit d’acces a Uinformation a été pro-
mulguée en 2016. Elle abrogea le décret-loi n® 2011-41 du 26 mai 2011 relatif a
'accés aux documents administratifs des organismes publics tel que modifié et

complété par le décret-loi n® 2011-54 du 11 juin 2011.

Cet arsenal juridique révolutionnaire en matiere d'acces a linformation a choqué
une administration publique connue par sa profonde opacité, ce qui explique dans

une large mesure l'échec partiel de la nouvelle législation.

En effet, les circulaires ont été utilisées depuis 1971 comme moyen pour renfor-
cer lopacité de l'administration. On peut mentionner, ainsi, la circulaire du premier
ministre n°6 du 2 février 1971, ot on peut lire ce qui suit « Je rappelle que la déonto-
logie de la fonction publique fait obligation a tout agent public d'observer une totale
discrétion professionnelle pour tout ce qui concerne les faits et informations dont il
a connaissance dans, ou a l'occasion, de l'exercice de ses fonctions ». Il en résulte
que tout agent public devrait observer un absolu devoir de réserve sans aucune

exception relative a la recherche scientifique, au journalisme ou autre.

La limitation du droit d'acces a linformation par des circulaires liberticides a
continué aprés 2011, dans la mesure ou la présidence du gouvernement a édicté a
maintes reprises des textes entravant la jouissance réelle dudit droit.

D'abord, la circulaire n®25 de 2012 est liberticide parce qu’elle a prévu des nouvelles
dispositions réglementaires relatives aux agents chargés de l'acces a l'information
et a leurs missions, ce qui est contraire a la vocation méme des circulaires, définies
comme des textes non réglementaires ayant pour but d’expliquer les dispositions

législatives ou réglementaires.

131 Le paragraphe 2 dispose ce qui suit : « Toute personne a droit a la liberté dexpression ; ce droit comprend la liberté de
rechercher, de recevoir et de répandre des informations et des idées de toute espéce, sans considération de frontiéres, sous
une forme orale, écrite, imprimée ou artistique, ou par tout autre moyen de son choix. »

132 Emmanuel AUBIN, « La protection constitutionnelle de la transparence administrative », Les Nouveaux Cahiers du
Conseil constitutionnel, 2018/2 (N° 59), p. 37.
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Ensuite, deux circulaires ont limité davantage le droit a linformation a travers l'obli-
gation mise a la charge des membres du gouvernement, de leurs conseillers et des
gouverneurs de notifier au préalable a la présidence du gouvernement les détails
relatifs a leurs rencontres médiatiques, tels que le contexte générale, le lieu, U'ho-

raire, les invités, les journalistes, ainsi que le nom du média'.

En 2017, une autre circulaire du Chef du gouvernement a limité le droit d'accés a
Uinformation, obligeant les agents publics de s'abstenir de « publier ou divulguer
des informations ou des documents officiels dans la presse ou d’autres médias
sur des sujets relatifs a leur travail ou a la structure publique dans laquelle ils tra-

vaillent sans l'autorisation préalable et expresse de leur supérieur hiérarchique »
134

Le syndicat national des journalistes tunisiens a publié un communiqué critiquant
cette circulaire liberticide qui est contraire non pas seulement a la loi organique n°
22-2016 relative au droit d'accés a linformation, mais également a l'article 31 de la

constitution interdisant tout contréle préalable a la liberté d'expression™.

Récemment, une circulaire a été édictée par le Chef du gouvernement ayant pour
objet d’expliquer les dispositions législatives de la loi n°2016-22 et d'inciter les or-
ganismes publics a les respecter'. Toutefois, on a pu constater une contradiction
flagrante entre le contenu de la circulaire, qui est en faveur du droit d'acces a l'in-
formation, et l'attitude de la présidence du gouvernement elle-méme a l'égard dudit
droit. En effet, la circulaire prévoit que les organismes assujettis aux dispositions
de la loi n°2016-22 « sont tenus de publier, d'actualiser, de mettre périodiquement
a la disposition du public, dans une forme utilisable, les informations suivantes :
() que les textes juridiques, réglementaires et explicatifs régissant son activité ».
Cependant, la présidence du gouvernement n'a pas publié toutes les circulaires
édictées, ce qui montre une conscience et volonté politiques insuffisantes quant a

limportance du droit d'accés a linformation.

Ce dilemme risque incontestablement d’avoir des conséquences néfastes sur les
autres libertés, telles que la liberté d'expression, la liberté d’information et la liber-
té de la recherche scientifique.

Par exemple, la marginalisation du droit d’acces a linformation influence d'une
maniere négative la liberté de la presse, dans la mesure ou linformation constitue

Uoutil principal des journalistes.

133 Circulaire du Chef du gouvernement n° 49 du 11 aott 2012.
Circulaire du Chef du gouvernement n° 25 du 6 octobre 2014.
134 Circulaire du Chef du gouvernement n° 4 du 16 janvier 2017.
135 Communiqué du SNJT en date du 27 janvier 2017.

136 Circulaire du Chef du gouvernement n° 19 du 18 mai 2018.



Enfin, la consécration du droit d'accés a linformation nécessite une volonté poli-
tique et administrative d'ouverture et de bonne gouvernance d'une part, complétée
par une infrastructure matérielle d'autre part, incluant, par exemple, une plate-
forme regroupant toutes les circulaires, instructions et notes administratives, des

salles pour la consultation des documents, etc.



Circulaires et libertés

religieuses en Tunisie!

M. Abdelkarim LAAOUITI?

1 11 sagit d’'une synthése de sa contribution, opérée par l'auteur, dont la version intégrale figure dans la
partie en langue arabe de cet ouvrage, pp. 44 - 93.

2 Enseignant a I'Institut supérieur des Etudes juridiques et politiques de Kairouan.



« Tunis est un pays de liberté, la religion n'y géne personne, on prie Dieu
quand on veut, on jelne quand on ne peut faire autrement, on boit du vin
quand on a de l'argent, on s'enivre quand on en boit trop et qui que ce soit

n'y trouve a redire », constatait Laurent Chevalier d’Avrieux au XVII¢ siecle™’.

En Tunisie, le culte des saints jouit d'une triple origine : une origine locale berbere
perpétuant le culte des ancétres, une origine africaine subsaharienne relative au
culte des esprits et des dieux paiens, et une origine mystique issue des traditions

monothéistes, principalement lislam.

Historiquement, Uévolution constitutionnelle et législative en Tunisie témoigne
d’une large ouverture en matiere de libertés religieuses. Du Pacte Fondamental de
1857 a la Constitution de 2014, en passant par celles de 1861et de 1959, la tradition
constitutionnelle tunisienne illustre cette ouverture.

La religion est a la fois un référent identitaire et un instrument politique aux mains
de ['Etat et de son administration afin de mieux la controler et la gérer.

La liberté religieuse implique une certaine extériorisation, qu'il s’agisse de 'exercice
du culte ou simplement de l'expression, individuelle ou collective, d'une croyance
religieuse. Il convient dés lors de concilier entre lintérét général et lordre public
d’une part, la liberté de religion et son expression d'autre part.

L'administration est au cceur de la construction et de la pérennisation de cette
conciliation, notamment en tenant compte des pratiques religieuses jugées incom-
patibles avec la politique religieuse de ['Etat ou considérées trop radicales. De ce
fait, étant une affaire publique, la liberté religieuse se trouve encadrée institution-
nellement et juridiquement. Cependant, l'administration intervient dans ce domaine
par la voie des circulaires qui sont des mesures intérieures supposées ne pas por-
ter grief aux administrés.

Si ce théme est proposé au débat, c’est peut-étre que la situation pose un certain
nombre de problémes méritant une réflexion approfondie. Ainsi, il serait inévita-
blement fastidieux d'effectuer l'analyse commentée des circulaires ministérielles
en suivant les alinéas qui les composent. Ces textes nous inspirent des commen-
taires autour de réflexions de deux ordres. Les premiéres sont relatives au contenu
de ces textes, au sens des caracteres qui les définissent, tandis que les secondes
concernent leur portée.

137 Laurent Chevalier d’Avrieux, Voyage en Barbarie, 1674 - 1675.
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I. Les circulaires religieuses visent a conserver la
spécificité religieuse tunisienne

Lintervention du politique joue un role important en matiere religieuse, notamment
dans les régimes qui n‘ont pas tranché la nature de ['Etat (religieuse ou laique),
dont la Tunisie. Ainsi, en fonction de l'obédience politique des pouvoirs en place, de
la politique intérieure de L'Etat et de la conjoncture internationale, les libertés reli-
gieuses se trouvent encadrées par des circulaires ministérielles. D'un point de vue
politique, le contenu des circulaires relatives aux questions religieuses s'explique
par le contexte et les circonstances qui sont, soit propres a la Tunisie, soit exogénes,

mais ayant un impact sur les affaires religieuses en Tunisie.

La Tunisie est souvent considérée comme étant « atypique » ou « sui generis » et
ce caractere tient a un particularisme qui s'est progressivement affirmé au cours
des siecles depuis la période beylicale. Le régime politique issu de l'indépendance
allait largement cultiver ce particularisme par la mise en ceuvre d'une politique
obstinément innovatrice de promotion de la modernisation de la société tunisienne,

en confrontation directe avec le systeme religieux.

La limitation de la portée sociale et politique de l'Islam a été marquée par 'adoption
de réformes juridiques, juridictionnelles et institutionnelles dans le sens de l'enra-
cinement du positivisme juridique, notamment en matiére de statut personnel. Les
affaires du culte sont considérées comme faisant partie intégrante des affaires de
U'Etat, leur gestion est attribuée & 'administration. Néanmoins, depuis les années
1970, les relations entre le systeme politique et le systeme religieux se sont carac-
térisées par un rapprochement, et donc, une nouvelle politique religieuse dans le
sens de l'encouragement des citoyens a accomplir leurs obligations religieuses.
Apres la création de lAssociation pour la Sauvegarde du Coran, d’autres mesures
furent prises, telles que Uinterprétation ministérielle de larticle 5 du code du statut

personnel par voie de circulaires désormais abrogées.

Dans le cadre de sa gestion des activités religieuses, les pouvoirs politiques tuni-
siens ont toujours oscillé entre la répression de tout ce qui pouvait étre percu comme
étant un signe d'appartenance aux islamistes, et la sanction de tout ce qui était
percu comme susceptible de porter atteinte aux « bonnes meceurs » et aux « valeurs
arabo-musulmanes » de la Tunisie, conduisant tour a tour les gouvernants a réagir
dans un sens ou dans l'autre, ou dans les deux sens a la fois, en tenant également
compte de diverses conjonctures provoquées par des événements extérieurs.

En fait, les circonstances exogéenes se résument en des évenements qui ont eu lieu
vers la fin des années 1970 et le début des années 1980. En effet, en 1979, trois éve-

nements marquants dont le caractere religieux est évident, ont eu un impact sur la



politique religieuse de ['Etat tunisien. Il s'agit de linsurrection de la Mecque en Ara-
bie Saoudite, de la révolution islamique en Iran et de la colonisation soviétique de
lAfghanistan, entrainant une résistance qui est devenue une guerre sainte contre la

propagande occidentale, notamment américaine.

Ensuite d'autres évenements dans les pays arabes ou autres ont été imputés a la
violence islamiste : l'assassinat du président égyptien en 1981, la guerre en Syrie
(Hama), la naissance du Hezbollah suite a linvasion israélienne du sud Liban, les

hostilités de la décennie noire en Algérie et enfin les actes du 11 septembre 2001.

En définitive, ces circonstances semblent renvoyer globalement a une situation de
crise structurelle incitant les pouvoirs publics a jouer sur les deux tableaux, mais
presque exclusivement dans un sens répressif. Pour ce faire, ils s'appuient sur tout
un arsenal de textes juridiques et de réglements administratifs qui visent donner
un semblant de légalité a la répression policiere. Traduisant une certaine orienta-
tion politique, les circulaires régissant des questions religieuses refletent ainsi la
politique religieuse de ['Etat, qui varie en fonction de la conjoncture intérieure et

extérieure.

Conséquemment, plusieurs circulaires émanant des ministeres de 'éducation, de
l'enseignement supérieur, de la jeunesse et des sports ont expressément interdit le

port du foulard islamique, en le considérant comme un « habit sectaire ».

En outre, la prise en charge des affaires du culte par ['Etat entraine 'émergence
d’un véritable service public religieux. Les pouvoirs publics financent les mosquées
et rétribuent les imams. La loi de 1988 sur les mosquées prévoit que ces derniers
constituent un domaine public de ['Etat (y compris les zaouias maraboutiques).
Conséquemment, U'édification des mosquées obéit aux exigences de la politique
religieuse de l'Etat. A cet effet, la circulaire du ministre des affaires religieuses
adressée au gouverneur de Gabés lui ordonne de veiller a la construction des mina-

rets conformément a la tradition tunisienne (la mosquée de la Zitouna, etc.).

II. Les circulaires religieuses :
des réglements ministériels soumis au contrile
Jjuridictionnel

Il ne s’agit pas d'ouvrir un faux débat. Lorsque le juge administratif écrit que le port
des signes d’appartenance religieuse peut faire l'objet d'une réglementation, il vise
les compétences du chef de ladministration. Juridiquement, les circulaires relevent
de la responsabilité ministérielle dans le cadre de l'organisation du service public
ou dans le cadre de Uexercice du pouvoir hiérarchique. Le caractéere réglementaire

des circulaires ne se pose pas ab initio dans des conditions telles qu'elles seraient
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entachées d'illégalité parce qu'elles ajouteraient aux dispositions légales et régle-
mentaires.

Les circulaires sont des instructions du supérieur hiérarchique a ses subordonnés.
Traditionnellement, la nature des circulaires ne pose aucun probléme, dans toute la
mesure ou il s'agit de définir les orientations ou donner les indications susceptibles
de guider les autorités compétentes.

Ces circulaires s'inscrivent dans le cadre le plus général du « droit souterrain » qui
peut étre défini comme lactivité juridique interne de ladministration s’exprimant
a travers trois pouvoirs internes : linterprétation, lorientation et lorganisation
du service. Leur juridicité peut se déduire de U'habilitation conférée a leur auteur
d'exercer des pouvoirs normatifs, aussi limités soient-ils (car ciblant a priori uni-
quement les agents administratifs). En droit administratif tunisien, cette juridicité
repose en général sur une compétence explicite : une autorité administrative ne
peut agir et prendre des actes que si elle a recu compétence a cet effet, notamment

en vertu de la loi.

En cas de silence, la juridicité repose sur l'existence d'une compétence implicite.
En ce sens, en prévoyant l'existence des autorités administratives, la loi reconnait
implicitement a celles-ci la possibilité d'exercer différents pouvoirs internes d’orga-

nisation de leurs services respectifs.

En 2006, le juge administratif tunisien a considéré que la circulaire du ministre de
'éducation de 1986 était inconstitutionnelle par le biais de l'exception d'illégalité in-
terjetée par la requérante. Cependant, la jurisprudence tunisienne a viré en la ma-
tiere. En effet, dans le recours intenté directement par la méme requérante contre
ladite circulaire, le Tribunal administratif a prononcé la égalité de cette derniere,
en considérant qu’elle avait pour objectif de mettre en place certaines mesures
nécessaires a la sauvegarde de lordre public et en précisant que certaines auto-
rités pouvaient imposer des restrictions aux agents publics, y compris concernant

leur tenue vestimentaire.

De maniére continue, cette jurisprudence a été réaffirmée jusqu'en 2011 en matiere
contentieuse et jusqu’en 2012 en matiere consultative. Ainsi, pour le juge admi-
nistratif, si la liberté religieuse est affirmée, celle-ci ne peut étre exercée par les
agents publics dans le cadre des exigences du service public et de l'obligation de

réserve.

Toutefois, si la jurisprudence administrative tunisienne admet la possibilité d’enca-
drer les libertés religieuses par voie de circulaires, cet encadrement est soumis
a certaines exigences. Ces derniéres consistent a considérer illégale toute inter-

diction totale d'exercice des libertés religieuses, et a soumettre tout encadrement



aux principes de nécessité et de proportionnalité. Or, le probleme le plus épineux
a ce sujet reste toujours la publicité et l'accés a ces circulaires, sachant que leur
caractere secret porte directement atteinte au principe de la sécurité juridique en
permettant que de trés délicates questions soient traitées de maniere quasi « oc-
culte », ce qui n'est pas satisfaisant pour l'esprit et il conviendrait donc de promou-
voir l'acces a ces textes en les faisant sortir de la clandestinité et de l'opacité dans

lesquelles ils baignent encore trop largement.



La fermeture des cafés et
restaurants durant le mois de
ramadan : une violation des droits et

des libertés?’

Mme. Hafidha CHEKIR?

1 1l sagit d'une synthése de sa contribution, opérée par l'auteur, dont la version intégrale figure dans la
partie en langue arabe de cet ouvrage, pp. 94 - 105.
2 Professeure en Droit public, Université de Tunis El Manar, Faculté de droit et des sciences politiques

de Tunis.



Il est primordial de se demander si le respect de lidentité arabo-musulmane est
réellement conditionné par la fermeture ou louverture des cafés et des restau-
rants, ou alors par la consécration de pratiques démocratiques et tolérantes qui

respectent le droit a la différence et la liberté de conscience...

En Tunisie, les autorités limitent la jouissance de ces droits a travers lapplication
de textes administratifs internes qui n'ont aucune valeur juridique. Certains de ces
textes interdisent louverture des cafés et des restaurants, sauf ceux se trouvant
dans les zones touristiques, durant tout le mois de ramadan, et ce, afin d'empécher

les personnes de manger et de boire en public.

L'application de ces textes, dits circulaires, est quasi catégorique de la part du Mi-
nistere de lintérieur. Les agents ne se limitent pas a interdire aux exploitants de
cafés et restaurants d'ouvrir leurs établissements, mais n"hésitent pas, de surcroft,

a poursuivre en justice les personnes quiy dérogent.

Des personnes ont méme été traduites en justice pour avoir 0osé manger, boire ou
méme fumer dans des lieux publics. La derniere affaire de ce genre remonte a juin
2017, lorsque quatre individus ont été condamnés a un mois de prison, et ce, pour
avoir commis un « outrage public a la pudeur » suite a leur arrestation dans un

jardin public en train de manger !

Suite a la déclaration du jugement, le porte-parole du tribunal a déclaré que man-
ger durant le mois de ramadan dans un jardin public représentait un acte provocant,
tout en considérant que les « coupables » avaient porté atteinte aux bonnes meeurs
dans un Etat dont la constitution atteste que « ['lslam est sa religion » (art. 1¢7).

La base juridique de la fermeture des cafés et des res-
taurants durant le mois de ramadan et le chitiment des
non-jetineurs

En se référant au jugement rendu par le tribunal de Bizerte durant le mois de rama-
dan de l'année 2017, on remarque que le juge s'est appuyé sur les dispositions du

Code Pénal, en qualifiant le fait de manger durant ce mois saint comme un compor-

tement incriminé par la loi pénale.

La pénalisation du non-respect du jeiine dans les pays arabes

L'étude des législations des pays arabes montre une légere différence dans la péna-
lisation du non-respect du jeline et des peines qui en résultent.

En Irak, larticle 240 du Code pénal incrimine le non-respect du jeline durant le

mois de ramadan dans les lieux publics, et ce, par un une peine de prison ou une
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amende. Ceci s'applique également au Koweit, aux Emirats Arabes Unis, au Ba-

hrein et au Qatar.

En Jordanie, larticle 274 de la loi pénale prévoit un emprisonnement d'un mois
et une amende de 25 dinars (35 dollars] pour toute personne qui mange en public
durant le mois de ramadan. Toutefois, l'application de ce texte est conditionnée par
Uhumeur des agents de police, qui peuvent étre catégoriques dans certains cas ou
faire preuve de souplesse dans d'autres. Plus encore, il est possible de manger
et de consommer méme des boissons alcoolisées dans les hotels 5 étoiles et les

restaurants 3 étoiles.

Au Maroc, la pénalisation du non-respect du jeline dans les lieux publics a été intro-
duite dans le Code Pénal depuis 1962 précisément dans son article 222. En Algérie,
aucun texte ne pénalise le fait de manger ou de boire pendant le mois de ramadan,

mais il arrive que les autorités ordonnent la fermeture des cafés et des restaurants.
En Tunisie : « loutrage public a la pudeur » pour condamner les non jelineurs

En Tunisie, aucune disposition spécifique, dans le Code Pénal ou ailleurs, ne péna-
lise le fait de ne pas jeliner durant le mois de ramadan. Cette absence de texte a
ouvert la voie aux juges pour qualifier le non-respect du jelne durant le mois de
ramadan a leur guise, et ce, en se basant sur les dispositions du Code Pénal, no-
tamment larticle 226, placé dans la partie du Code relative a latteinte aux bonnes

moeeurs et au harcelement sexuel.

En fait, le délit d'outrage public a la pudeur, prévu par cet article, nécessite la pré-
sence de trois éléments : un comportement d'atteinte a la pudeur qui soit contraire
aux bonnes mceurs, la commission explicite de Uacte en public et Uintention crimi-
nelle ou celle de porter préjudice a autrui.

En matiére pénale, on ne peut donc pas considérer le fait de manger ou de boire
en public pendant la journée durant le mois de ramadan comme étant un outrage
public a la pudeur, vu que la liberté de conscience est garantie par la Constitution.
Ainsi, jeliner ou ne pas jeliner ne peut en aucun cas étre qualifié d" « outrage public
a la pudeur », étant donné que ce qualificatif ne concerne en premier lieu que les

crimes sexuels.



La fermeture des cafés et des restaurants pendant le ramadan

en labsence d’un texte légal

L'application d’une circulaire, d'instructions, de notes ou de simples procédures ?

Plusieurs activistes s'interrogent sur l'existence d'une circulaire sur laquelle les
autorités policiéres se basent pour fermer les restaurants et les cafés durant le
mois de ramadan. Certains estiment que lapparition de ce phénoméne remonte
aux années 1980 lorsque l'ancien premier ministre Mohamed Mzali a édicté une
circulaire visant a fermer les cafés et les restaurants et a interdire la vente de bois-
sons alcoolisées durant le mois de ramadan. Or, cette circulaire a rapidement été
abrogée, suite a une pétition signée par 177 activistes, qui ont demandé de garantir
la liberté de conscience et la libre pratique des cultes.

Aprés la Révolution de 2011, et suite a larrivée des mouvements politiques isla-
mistes au pouvoir, une rumeur selon laquelle le Ministere de lintérieur aurait édicté

une nouvelle circulaire en la matiere a circulé.

En 2012, les autorités ont ordonné la fermeture de plusieurs cafés et restaurants ;
le porte-parole du Ministere de lintérieur a alors affirmé que les autorités n'avaient

fait qu'appliquer des instructions datant de 'ére de l'ancien Président Ben Ali.

Selon le Ministre des affaires religieuses, l'ouverture des cafés et restaurants du-
rant le mois de ramadan ne serait pas permise dans la religion musulmane car elle
« heurte les sentiments du peuple tunisien », ce qui a poussé des organisations de
la société civile a dénoncer ces propos, poussant le représentant du Ministere de
lUintérieur a remettre en cause l'existence d'une circulaire interdisant l'ouverture
des cafés et restaurants durant le mois de ramadan, et a affirmer que les mesures

prises a l'encontre des cafés n'étaient que l'application d'instructions préexistantes.

Toutefois, en 2015, un agent de police qui avait tabassé une femme en train de boire
son café pendant la journée durant le mois de ramadan, a affirmé qu'il était en train
d’exécuter une circulaire du Ministre de lintérieur. Alors qu'en 2017, le Ministre
de lintérieur a affirmé que le Ministére appliquait des mesures habituelles dans
le cadre de sa mission de protection de salubrité et de U'ordre publics, donnant a
l'article 15 de la Constitution une interprétation subjective, faussée et trés orientée

idéologiquement.
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Le recours aux textes internes pour légitimer la fermeture des

cafés et restaurants durant le mois de ramadan

Au final, que lon parle de circulaires, d'instructions ou de procédures internes
non-écrites, le Ministere de lintérieur utilise ces regles pour fermer les cafés et
les restaurants qui ouvrent leurs portes durant le ramadan, ce qui porte atteinte a

l'exercice des droits et libertés les plus fondamentaux.

[Lest donc important de signaler que les instructions émises par le Ministére de l'in-
térieur, ainsi que par les autorités régionales ou municipales ne peuvent en aucun
cas entrainer des poursuites et encore moins le prononcé de peines d’ordre pénal,
vu que c’est exclusivement réservé au domaine de la loi. En effet, il n"est possible de
punir une personne que sur la base d'une loi antérieure, et ce, en vertu du principe
de la légalité des peines et des délits affirmé par larticle 65 de la Constitution et

l'article premier du Code Pénal.

Ces documents internes constituent, dans ce sens, une violation manifeste de la
Constitution qui garantit dans son article 6 la liberté de conscience et le libre exer-
cice des cultes, ainsi que de larticle 49 qui fixe les limites possibles aux droits et

aux libertés.

Ils sont aussi contraires aux conventions internationales ratifiées par la Tunisie,

dont larticle 18 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques.

Dans le méme sens, le comité des droits de 'lHomme des Nations Unies, en tant
qu'organe compétent pour veiller a la bonne application du Pacte, a affirmé dans
son observation n°22 de l'année 1993 relative a la liberté de conscience, la liberté
de création et la liberté de penser, que ces droits avaient un domaine d'application
trés large s’étendant a tous les aspects, notamment la liberté de choisir sa religion,
qu’elle soit monothéiste, panthéiste ou autre et méme le droit d'étre athée et de
jouir de la protection de la part de 'Etat.

Pour clore, il est clair que les autorités tunisiennes, a travers ces circulaires ou
instructions, ne respectent pas les libertés affirmées par la Constitution et par
les conventions internationales. Les spécificités culturelles sont par ailleurs pri-
vilégiées au détriment de l'universalité des droits de 'Homme et pour assouvir les
désirs de certains mouvements politiques au lieu de mettre en place un mécanisme

de protection des libertés les plus fondamentales.






« Quand I’Etat choisit

les prénoms de nos enfants »

M. Mohamed-Amine JELASSI



Le prénom, composante essentielle de notre identité, nous colle a la peau. Il

agit sur nous comme un aimant, qui attire les identifications'®.

Le nom et le prénom contribuent a déterminer lidentité de la personne'. Tout

citoyen est tenu de déclarer la naissance de son nouveau- né.

Car, non enregistré a sa naissance, un enfant risque d'étre exclu de la société et de

se voir refuser le droit @ une identité officielle, @ un nom, a une nationalité'?.

La loi réglementant l'état civil précise que «l'acte de naissance énoncera le jour,
Uheure et le lieu de naissance, le sexe de l'enfant et les noms et prénoms qui lui
sont donnés, les prénoms, et noms des parents, dates et lieux de naissances, pro-
fessions, domiciles et nationalités du pére et de la mére et, s'il y a lieu, ceux du

déclarant''».

A la naissance, le prénom devient le signe du début de la vie d'un enfant, il «(..)
nait avec un prénom et un nom donnés par ses parents. C'est son premier signe

d'identité'“?».

Le prénom accordé a l'enfant constitue aussi un droit. Tous les systemes juridiques
nationaux, ainsi que le droit international des droits humains le garantissent dans
le cadre des droits de l'enfant.

La Convention des Nations Unies relative aux droits de l'enfant consacre toute une
panoplie de droits visant la protection de l'enfant avant et aprés sa naissance, in-
cluant notamment la protection de son identité, ce qui signifie qu’il existe bien un
droit a lidentité.

Ce droit fait partie des normes du Droit international des droits humains relatifs a la
protection de U'enfant, énoncées dans la Convention des Nations Unies relative aux
droits de l'enfant. Le respect et la protection de ce droit conformément a la Conven-
tion présente un des obligations de ['Etat a l'égard de Uenfant.

La Convention relative aux droits de l'enfant reconnait aussi «que lenfant, pour

l'épanouissement harmonieux de sa personnalité, doit grandir dans le milieu fami-

138 (J-G.) OFFROY, « Prénom et identité sociale. Du projet social et familial au projet parental », Spirale, vol. 19, n° 3,
2001, p. 83.

139 191 .(p 2004 (s ()l phut)] dmdas (Gon 0938 (2l Bb IS domma.

Voir aussi (N.) GUEGUEN, (M.) DUFOURCQ-BRANA et (A.) PASCUAL, « Le prénom: un élément de lidentité
participant & bévaluation de soi et d’autrui », In Les cahiers internationaux de psychologie sociale, n° 65, vol. 1, 2005, pp.
3344-,

140 « Lenregistrement a la naissance : Un droit pour commencer », Digest Innocenti, n° 9, mars 2002, UNICEF, centre de
recherche Innocenti. https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/digest9f.pdf

141 Article 26 de la loi n° 19573- du 17 aott 1957, réglementant létat civil.

142 (C.) MAREAU et (A-V.) DREYFUS, L’indispensable de la psychologie, Studyrama, Paris, 2004, p. 97.
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lial, dans un climat de bonheur, d'amour et de compréhension'». L'épanouisse-

ment de sa personnalité commence avec le droit a un prénom.

D'apres les articles 7 et 8 de ladite Convention, tout enfant a droit a une identité, ce
qui implique la préservation et la sauvegarde de cette derniére.

En effet, cette Convention constitue un cadre utile pour améliorer le bien-étre des
enfants et énonce les principes qui devraient guider toutes les actions a l'égard des

enfants.

En conséquence, les gouvernements doivent veiller a la mise en place de procé-
dures efficaces pour donner aux enfants le droit d'obtenir des papiers d'identité,
méme quand lidentité est mise en doute ou ne peut étre entierement établie. Ce

droit comprend le nom, la nationalité et les liens familiaux des la naissance'.

A cet égard, le prénom joue un double role : lindividualisation de la personne et la
détermination de ses droits et obligations dans la société. D'aprés le Doyen CAR-
BONNIER, le prénom est «le discriminant individuel », il fait partie des droits de
l'enfant. Ainsi, « chaque enfant a droit a une identité des sa naissance. Lidentité est
constituée, du prénom, du nom de famille, de la date de naissance et de la natio-

nalité' 5.

En outre, déclarer la naissance d'un enfant et lui accorder un prénom ne permet
pas seulement de porter Uexistence des enfants a la connaissance de l'administra-
tion, mais constitue la reconnaissance officielle d’'un nouveau membre de la socié-
té, pouvant légitimement prétendre a tous les droits et a toutes les responsabilités

d’un citoyen a part entiére.

De plus, lattribution d'un prénom remplit une fonction symbolique dans la défini-

tion de l'identité sociale de l'individu.

Afin de concrétiser le role que joue le prénom dans la société, le Code de la protec-
tion de Uenfant pose le principe de 'harmonie et de l'équilibre de la personnalité
de Uenfant d'une part, complété par celui de la responsabilité de ses parents, de sa

famille et de l'ensemble de la société a son égard d'autre part'®.

Vu que le prénom détermine lidentité sociale des individus, il en résulte que son
choix est imprégné de la culture du pays ou nait un enfant et refléte les différents
éléments de celle-ci, car «il se trouve qu'en dehors du droit, le prénom assure

d'autres fonctions pour les parents, il a une valeur symbolique : le choix du prénom

143 Selon le préambule de la Convention des Nations Unies relative aux droits de lenfant, adoptée et ouverte a la signature,
ratification et adhésion par I'Assemblée générale dans sa résolution 4425/ du 20 novembre 1989, entrée en vigueur le 2
septembre 1990, conformément a l'article 49.

144 (B.) GUDBRANDSSON, Droits des enfants placés et en situation de risque, Conseil de I'Europe, Strasbourg, 2006, p. 23.
145 Article 5 du Code de la protection de lenfant.

146 Article 17, alinéa 5) du Code de la protection de lenfant.



peut étre affirmation de foi ou de conviction (acte psychologique ou religieux), signe
de mille autres valeurs de fantaisie, de go(t, de souvenirs, de joie, de liberté que
chacun y investit™ ».

Il savere ainsi que le choix du prénom est libre, mais néanmoins controlé, dans
toute la mesure ou un filtrage est opéré au moment de son enregistrement, afin
d"éviter que les parents n'abusent de cette liberté, vu qu'un prénom ne peut pas
échapper au regard et au jugement de la société : l'entourage, les amis, les colle-
gues, puis par cercles de plus en plus larges, ainsi que le systéme sociétal auquel

lindividu appartient.

Par ailleurs, le prénom ne releve pas seulement d'un « projet familial », mais aussi
d’un « projet social », c’est-a-dire qu’il situe lindividu dans la société et reflete soit

l'intégration au sein de ladite société, soit une volonté de s’en distinguer.

Or, cette liberté est remise en question lorsque ['Etat détermine les contours de ce
projet social, par exemple en imposant que les musulmans portent des prénoms
arabes et en autorisant les juifs a choisir entre un prénom arabe et un prénom non
arabe, ce qui laisse penser qu'un prénom détermine au préalable l'appartenance

confessionnelle de l'individu.

Le prénom est ainsi révélateur de laire linguistique, culturelle et religieuse d'ou
provient lindividu. Les motivations qui président au choix d'un prénom peuvent pui-
ser leurs sources dans un environnement varié : familial, culturel, social, environ-

nemental, philosophique....

C’est notamment le cas des prénoms des Tunisiens de confession juive dont le choix
est motivé par deux désirs dominants : tantot intégration dans la société majori-
taire, tantot repli sur les valeurs identitaires de la communauté.

Selon Mme Joélle BAHLOUL :« le prénom des juifs du Maghreb témoigne, comme
le nom, de la diversité des langues utilisées par ces communautés dans leur his-
toire contemporaine. Nous pouvons ainsi recenser six stocks linguistiques de pré-
noms : les Esther, David, Rachel, Salomon, Deborah et Michaél relevent de la syn-
taxe hébraique trés ancienne ; les Makhlouf, Saada, H'biba, Messaouda rappellent
'usage du judéo-arabe, tandis que les Perla, Mercedes ou Nino, Umberto et Gilda
indiquent que les juifs d’Afrique du Nord ont également parlé, pour certains d'entre
eux, lespagnol et litalien™®». Donc, le prénom inscrit lindividu dans son groupe

linguistique et religieux.

Mais cette liberté n'est pas absolue car elle est encadrée par UEtat. En effet, la
liberté du choix des prénoms peut étre jugée trop permissive lorsqu’elle institue

une liberté de choix quasi totale pour les parents.

147 (G.) CORNU, Droit civil - introduction - les personnes, les biens, éditions Montchrestien, Paris, 1994, p. 235.
148 (J.) BAHLOUL, « Noms et prénoms juifs nord-africains », Terrain, n° 4, mars 1985, pp. 6269-.
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Certes, choisir un prénom pour ses enfants fait partie de la liberté de choix. Mais ce

choix doit respecter certaines régles, notamment au nom de lintérét de Uenfant'’.

En Tunisie, le choix des prénoms est réglementé par la circulaire n°85 du 12 dé-
cembre 1965 du secrétaire d'Etat a la justice et a lintérieur, adressée aux officiers

d'état civil (ci-aprés « la circulaire de 1965 »)1%0,

Quoiqu’elle ne prévoie pas explicitement la liberté du choix du prénom, elle l'en-
cadre en posant des restrictions qui respectent d'une facon trés modeste lintérét

de lenfant.

La circulaire commence par exposer le motif pour lequel ses dispositions
s'adressent aux agents des services d'état civil en employant l'expression suivante :
« suite aux manquements enregistrés au sein du service de ['état civil ».

Ils’agit bel et bien de faciliter le fonctionnement du service public, a savoir celui de
l'état civil, afin de montrer aux agents de cette administration comment il convient
de procéder a lenregistrement des actes d'état civil, tels que les actes de nais-
sance, dans les registres d'état civil. En effet, l'enregistrement constitue toute opé-
ration réalisée par lofficier de l'état civil qui consiste a établir pour la premiere fois

l'acte de naissance.

Or, en lisant la circulaire, on remarque que les restrictions posées quant au choix
des prénoms sont basées sur la culture en ses deux éléments : langue et religion.
En effet, la circulaire interdit les prénoms non arabes pour les musulmans, mais
les autorise pour les Tunisiens de confession juive. Ici se pose méme un probleme
quant a la définition des éléments de lidentité nationale. Est-elle est basée sur la

citoyenneté ou sur l'appartenance confessionnelle ?

L'adoption de la circulaire semble étre le reflet d'un attachement exclusif a la civi-
lisation arabo-musulmane. Alors que le Code de la protection de 'enfance s'inscrit
dans une autre approche, puisqu’il reconnait louverture sur la civilisation humaine

dans sa diversité culturelle.

Le Code impose a ce que l'enfant soit élevé « dans la fierté de son identité nationale,
la fidélité et la loyauté a la Tunisie, terre, histoire et acquis, et le sentiment d’appar-
tenance civilisationnelle, et ce, au niveau national, maghrébin, arabe et islamique
tout en s’imprégnant de la culture de la Fraternité Humaine et de louverture a

l'autre, conformément aux exigences des orientations éducatives scientifiques'' ».

149 En se référant a la loi n° 573- du 1 aotit 1957 réglementant létat civil, le législateur ne pose pas de restrictions quant
au choix du prénom, mais pose le devoir parental de déclarer la naissance de leur nouveau-né. Selon larticle premier de
ce texte : « La présente loi regle : 1°) - les conditions dans lesquelles seront déclarées les naissances » (JORT n° 23- du 30
juillet au 2 aott 1957).

150 Compilation de textes législatifs et réglementaires relatifs a Iétat civil, publié par le Centre de formation et d'appui a la
décentralisation du Ministére de l'intérieur (en arabe), 2015, p. 122 et s.

151 Article 1 (2) du Code de la protection de lenfant.



Par conséquent, poser des barrieres administratives et législatives face au choix
du prénom lors de l'enregistrement des naissances atteste d'une vision restrictive
qui limite le choix a lappartenance arabo-islamique et porte atteinte a la liberté
des parents de donner un prénom a leur enfant, car au lieu de protéger l'enfant ou
les tiers, ces restrictions ne se soucient que de lintérét général, au détriment de
l'exercice de certaines libertés.

En outre, ces restrictions peuvent ne plus correspondre aux réalités actuelles, étre
inadéquates au vu du droit international, trop centralisées et enracinées dans de

vieilles habitudes culturelles et patriarcales'™?

En effet, partant de la loi réglementant U'état civil et de la circulaire de 1965, l'ab-
sence de prise en compte des réalités culturelles au nom de la préservation de la
culture dominante peut engendrer des problémes lorsque la culture et les réalités
quotidiennes des personnes appartenant a des minorités ne sont pas prises en
considération.

On constate, dés lors, que les dispositions de la circulaire ne sont pas en conformité
avec la Convention relative aux droits de l'enfant et ce, a travers la réglementation

rigide du choix des prénoms.

C’est la raison pour laquelle nous nous demandons si l'encadrement du choix des
prénoms respecte le libre choix? Car la classe sociale, la région dans laquelle nous

vivons, la religion et la culture jouent un réle dans lattribution du prénom.

Certes, la liberté du choix des parents est encadrée par le droit. Mais, ce choix
est chargé d'émotion : « le prénom attribué aux enfants reste une photographie du

désir des parents au moment de la naissance de U'enfant™ ».

Puis, en lisant les restrictions posées par la circulaire quant au choix du prénom,
on a remarqué que le souci d’encadrer le choix des prénoms relevait davantage de
lintérét général que de lintérét privé.

Néanmoins, le seul espoir quant a la protection de lintérét de l'enfant demeure
valable avant Uenregistrement du prénom, puisque l'une des restrictions posées
par la circulaire de 1965 protege U'enfant en interdisant aux parents de donner des

prénoms qui prétent a la moquerie'®.

152 « L’enregistrement a la naissance : un droit pour commencer », Digest Innocenti, n° 9, Mars 2002, UNICEEF, centre de
recherche Innocenti. https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/digest9f.pdf

153 (D.) GUYOT, Destins métis - contribution a une sociologie du métissage, KARTHALA Editions, Paris, 2002, p. 208.
154 Mais aussi aprés lenregistrement, sachant que I'Etat autorise le changement de prénom, conformément a la loi n° 6420-
du 28 mai 1964, autorisant certains tunisiens a changer de nom ou de prénom, telle que modifiée par la loi n° 6629- du 3
mai 1966. Clest sur cette base qua notamment été adopté le décret gouvernemental n°® 2016 - 444 du 25 mars 2016, relatif
a lautorisation de changement de prénoms a certains tunisiens (JORT n°28 du 5 avril 2016, pp. 1067 - 1077), dont larticle
3 dispose ce qui suit :

« Les personnes dont les noms suivent ayant un prénom qui peut préter au ridicule sont autorisées a substituer a leur prénom
Kacha, helal, naoua, momtaz, mahria, mbarka, asen, aysser, nesyen, masouda, el bouheli, lakhdhar, essebti, alajmi, el oslob, el

akri, toumia, thalja, bornia, toufeha, hada, romdhana, harath, chetouia, shaba, chekhima, dhrifa, zaara, aloucha, abes ».
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Afin de mettre l'accent sur la liberté du choix des parents, Eric WEIL considére
que « le choix du prénom est laissé a l'arbitraire et a la fantaisie des parents, sous
réserve de certaines limitations fortuites et historiques : c'est une question d'op-
portunité. Et, de méme [que) les parents n'ont aucunement a justifier devant une

quelconque instance le prénom choisi' ».

Laisser le choix des prénoms a « l'arbitraire des parents » et ne pas le laisser a
Uarbitraire de 'administration fait que le choix est libre mais pas sans limites.

Puisque le principe est celui de la liberté du choix des prénoms, 'exception doit se
focaliser sur l'équilibre a atteindre entre cette liberté et lintérét de l'enfant et des

tiers, afin que le choix ne soit ni abusif ni préjudiciable a Uenfant.

Or, la circulaire de 1965 n"'emploie méme pas l'expression « liberté du choix du pré-
nom », mais pose directement des limites a cette liberté de choix, laissant entendre

qu'il appartient quasiment a Uofficier d'état civil de choisir a la place des parents.
Ainsi, « il est interdit de conférer aux nouveaux nés des prénoms non arabes ;

Il est également interdit de leur attribuer comme prénoms les noms des leaders ou

leurs noms ou prénoms en méme temps ;

Il est interdit, aussi, de donner des prénoms qui prétent aux moqueries, contraires

aux bonnes meeurs ou équivoques ».

Il s'avere que cette circulaire essaye d'aider les parents a choisir un prénom avec
deux préoccupations contradictoires : se distinguer de la masse en individualisant
leur enfant par le choix d'un prénom original tout en évitant de le ridiculiser en
laffublant d'un prénom trop excentrique. Toutefois, elle limite le libre choix d'attri-
buer le prénom en imposant linterdiction d’attribuer des prénoms non arabes'®.

Plusieurs cas de refus d’enregistrement de prénoms ont été recensés au sein de

plusieurs administrations de 'état civil.

L'administration accepte ou refuse selon des criteres vagues, ce qui laisse un large
pouvoir d'appréciation a lofficier d"état civil, d’ou une sorte d'immixtion arbitraire
dans la vie privée des citoyens, puisqu’en raccourci, c'est U'Etat qui choisit les pré-

noms de nos enfants.

155 (G.) KIRSCHER et (J.) QUILLIEN, Sept études sur Eric Weil, Presses Universitaires Septentrion, Lille, 1982, p. 181.
156 Méme en 2016, postérieurement a la Constitution de 2014, I'Etat demeure attaché a la culture arabo-musulmane en
facilitant aux citoyens le changement de leurs prénoms lorsqu’ils ne sont pas arabes, conformément aux dispositions de la
loi n° 6420- du 28 mai 1964, autorisant certains tunisiens a changer de nom ou de prénom, telle que modifiée par la loi n°
6629- du 3 mai 1966. Voir a ce sujet l'article 4 du décret gouvernemental n® 2016444- du 25 mars 2016, relatif 4 l'autorisation
de changement de prénoms a certains tunisiens selon lequel : « les personnes dont les noms suivent qui ne portent pas un
prénom a consonance arabe ou maghrébine sont autorisées a substituer a leur prénom comme Lina, Linda, Izis, Maizer,
Azzer, Galanda, Ali Yves... » (JORT n°28 du 5 avril 2016, pp. 10671077-)



Des lors, l'encadrement du choix du prénom ne respecte pas la liberté de choix,
puisque la circulaire de 1965 est tres stricte et formelle a ce sujet, ce dont il résulte
clairement que le choix du prénom est tributaire de la culture dominante, car U'Etat
impose aux parents des énoncés idéologiques et culturels préétablis, reflétés par

les restrictions posées a ce sujet (I).

Or, afin de respecter le libre choix, ['Etat devrait adopter une politique libérale et se
soucier de lintérét supérieur de Uenfant afin que les restrictions ne vident pas la

liberté de son essence (Il].
I. Le prénom, marqueur d’une culture dominante

Chaque pays, parfois méme chaque ville, se caractérise par des prénoms qui re-
fletent des moeeurs, coutumes et usages qui différent selon les époques, mais aussi
en fonction des diverses régions d'un méme pays et méme en tenant compte de
l'idéologie et de la politique d'un pays.

Le prénom de l'enfant a un lien automatique avec le pays de résidence et avec l'un

des géniteurs qui représente l'idéologie de la culture dominante.

Lattribution du prénom cristallise aussi le rapport que toute la famille entretient
vis-a-vis des criteres de la culture dominante.

En Tunisie, Uinfluence de la culture dominante (arabo-musulmane) s'est faite sentir
sur le choix des prénoms. Or, si le choix appartient aux parents, il convient qu'il
soit possible, le cas échéant, d'accepter d’autres prénoms que ceux communément
utilisés, car le choix du prénom se rapporte a l'exercice d'autres libertés qui se
trouvent limitées lorsque le législateur pose un cadre d'interdiction général (A] et
lorsque lidentité des individus dépend des choix politiques et idéologique de 'Etat
(B).

A. Lencadrement général du choix du prénom limite I’exercice des
libertés

La recevabilité d'un prénom dépend souvent des connaissances de lofficier d'état

civil dans la prise en compte des critéres du choix.

La caractere général de linterdiction de certains prénoms nie la pluralité confes-
sionnelle de la société tunisienne’™’ et peut causer des empietements de ladminis-
tration sur les libertés. En ce sens, lofficier d'état civil a la faculté de refuser un
prénom choisi par les parents selon la circulaire de 1965, puisque cette derniere

interdit lusage des prénoms non arabes.

157 Sauf pour les Tunisiens de confession juive qui peuvent porter des prénoms conformes 4 leurs traditions et coutumes.
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Dans ce cas, Etat s'immisce arbitrairement dans la vie privée des individus, une
liberté constitutionnellement protégée (1). Limmixtion dans la vie privée peut aussi
toucher les convictions des personnes, puisque le choix du prénom de l'enfant porte

un caractére émotionnel (2).

1. Irrespect de la vie privée

Le non-respect de la vie privée constitue une immixtion ou une ingérence. Une
expression absente dans le texte de la Constitution de 2014 qui parle uniquement
de la protection de la vie privée par ['Etat'®®.

En effet, UEtat doit s'abstenir de toute immixtion arbitraire dans la vie privée des

individus.

Rappelons a ce stade larticle 12 de la Déclaration Universelle des Droits de
'Homme, qui prévoit ce qui suit: « nul ne sera l'objet d'immixtions arbitraires
dans sa vie privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni d'atteintes
a son honneur et a sa réputation. Toute personne a droit a la protection de la loi

contre de telles immixtions ou de telles atteintes' ».

Respecter le principe de non-ingérence dans la vie privée aura un effet de « purifi-
cation » de certaines lois, ce qui pourra consolider les libres choix de lindividu en

ce qui concerne lintimité de sa vie privée'®.

Cependant, en s’'ingérant dans le choix du prénom, il semblerait que ['Etat choi-

sisse a la place des parents le prénom de leur enfant.

La circulaire de 1965, dont les dispositions limitent le libre choix des individus,
touche a leur vie privée et peut engendrer une immixtion qualifiée d'arbitraire.
Quoique l'objet de cette circulaire traite des « directives en matiére d’état civil ».
M. le Professeur Ridha JENEYAH précise que « la circulaire est un acte adminis-
tratif exclusivement interne, adressée aux agents de ladministration (...] sans effet

sur les droits des administrés'! ».

Or, la circulaire emploie U'expression « directive » qui est une expression différente

de circulaire et qui permet a un ministre d'édicter des actes ayant un caractere

158 Article 24 de la Constitution de 2014, « L’Etat protége la vie privée (...) ».

159 Le 10 décembre 1948, au Palais de Chaillot, a Paris, les 58 Etats membres de IAssemblée générale des Nations Unies
ont adopté la Déclaration universelle des droits de 'Homme.

160 (W.) FERCHICHI, « La constitutionnalisation des libertés individuelles : Les libertés individuelles dans la Constitution
du 27 janvier 2014 », in (W.) FERCHICHI (dir.), Les libertés individuelles approches croisées, Association Tunisienne de
défense des libertés individuelles, Tunis, 2014, p. 62 (en arabe), pp. 1317- (en frangais).
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« para-réglementaire » ou encore « d'orientation » selon Georges VEDEL'®2.

Les administrés peuvent se prévaloir d'une directive pour contester des déroga-

tions injustifiées, comme le fait de limiter le choix des prénoms.

Dans ce cas, on considere que cette circulaire est particulierement intrusive dans
la vie privée des individus, lorsqu'elle prévoit des dispositions qui touchent cer-

tains aspects de la vie familiale.

Une vision plus extensive de la vie privée a été présentée par la Cour Européenne
des Droits de lHomme (C.E.D.H.) selon laquelle la vie privée englobe des éléments
divers, comme lidentité de genre, le nom, lorientation sexuelle et la vie sexuelle.

Ces éléments sont importants, car ils relevent de la sphére personnelle'®.

Dans l'arrét Neimietz'* qui contient une large définition du droit a la vie privée, la

C.E.D.H. affirme que le nom de la personne en releve.

Ainsi dans cet arrét, « la Cour ne juge ni possible ni nécessaire de chercher a défi-
nir de maniére exhaustive la notion de «vie privée». Il serait toutefois trop restrictif
de la limiter a un «cercle intime» ou chacun peut mener sa vie personnelle a sa
guise et d'écarter entierement le monde extérieur a ce cercle. Le respect de la vie
privée doit aussi englober, dans une certaine mesure, le droit pour lindividu de
nouer et développer des relations avec ses semblables ».

Dans le méme sens, la méme Cour souligne dans larrét Burghartz c./ Suisse du
22 février 1994 qu'« en tant que moyen d'identification personnelle et de rattache-
ment a une famille, le nom d’une personne concerne la vie privée et familiale de

celle-ci »',

En tant que moyen d'identification au sein de la famille et de la société, le prénom

d'une personne concerne sa vie privée, mais il revét aussi, « un caractére intime

162 Cf. (G.) VEDEL et (P.) DELVOLVE, Droit administratif, collection Thémis, PUF, Paris, 1992.

163 C.E.D.H., Arrét P.G. et J.H. c./ Royaume-Uni du 25 septembre 2001 §56.

«La ‘vie privée’ est une notion large, qui ne se préte pas a une définition exhaustive. La Cour a déja déclaré que des
facteurs tels que I'identification sexuelle, le nom, lorientation sexuelle et la vie sexuelle sont des éléments importants de la
spheére personnelle protégée par l'article 8 », Cour (Troisiéme Section), 25 sept. 2001, n° 4478798/. Lire en ligne : https://
www.doctrine.fr/d/CEDH/HFJUD/CHAMBER/2001/CEDH00164224-. Arrét cité par (S.) VAN DROOGHENBROECK,
« De la défense de I'intime au droit a I'épanouissement. Les contributions de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de "THomme 4 la cause homosexuelle », in (V.) MARTENS (dir.), Citoyenneté, discrimination et préférence sexuelle,
Publications Facultés universitaires Saint- Louis, Bruxelles, 2004, p. 20. Voir aussi: Costello-Roberts ¢/ Royaume-Uni, arrét
du 25 mars 1993, paragraphe 36.

164 Affaire Niemietz c./ Allemagne (Requéte n® 1371088/) Arrét Strasbourg 16 décembre 1992.

165 C.E.D.H, Burghartz c. Suisse - 1621390/. Arrét du 22 février 1994 : « Contrairement a certains autres instruments
internationaux, (...), l'article 8 de la Convention ne contient pas de disposition explicite en matiére de nom. En tant que moyen
d’identification personnelle et de rattachement a une famille, le nom d>une personne nven concerne pas moins la vie privée et
familiale de celle-ci. Que I'Etat et la société aient intérét & en réglementer I'usage n’y met pas obstacle, car ces aspects de Droit
public se concilient avec la vie privée congue comme englobant, dans une certaine mesure, le droit pour I'individu de nouer et
développer des relations avec ses semblables, y compris dans le domaine professionnel ou commercial (...). En loccurrence, la
conservation, par le requérant, du nom de famille sous lequel, d’aprés ses dires, il sest fait connaitre des milieux académiques

peut influencer sa carriére de maniére non négligeable. Larticle 8 trouve donc a sappliquer » (§ 24).
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et entre dans la sphére de la vie privée » des individus'®.

Dans l'affaire Guillot, qui concernait le refus des autorités francaises d'inscrire la
fille des requérants sous le prénom « Fleur de Marie » au motif qu'il ne figurait
pas dans le calendrier, la C.E.D.H. a précisé que le choix du prénom de U'enfant par
ses parents revétait un caractere intime et affectif et entrait donc dans la sphere

privée de ces derniers™’.

Parallelement, en droit international des droits humains, le respect de la vie pri-
vée et linterdiction de lingérence des autorités publiques dans la vie privée sont
garantis par divers instruments, dont le Pacte international relatif aux droits civils
et politiques (P.1.D.C.P]®.

En application de ce Pacte, en 1994, dans l'affaire Coeriel et Aurik c./ Pays-Bas, le
Comité des droits de lHomme des Nations Unies devait déterminer si l'article 17
du Pacte qui interdit limmixtion arbitraire ou illégale dans la vie privée des indivi-

dus, protégeait le droit de choisir son nom et d’en changer.

A cet égard : « Le Comité considére que la notion de vie privée renvoie au domaine
de la vie de lindividu ou il peut exprimer librement son identité, que ce soit dans
ses relations avec les autres ou seul. Il estime que le nom d’une personne consti-
tue un élément important de son identité et que la protection contre les immix-
tions arbitraires ou illégales dans la vie privée comprend la protection contre les
immixtions arbitraires ou illégales dans U'exercice du droit de choisir son nom et
d’en changer. Ainsi, un Etat qui contraindrait tous les étrangers a changer de nom

procéderait a une immixtion au sens de larticle 17 du Pacte™ ».

Une décision de 2010 prise par le méme Comité dans l'affaire Raihman c./ Letto-
nie a précisé que limposition d'un « nom a consonance lettone » a un membre de
la minorité juive russe dans ce pays constituait un manquement au Pacte. Qui plus
est, l'article 27 du P.I.D.C.P. précise : « Dans les Etats ou il existe des minorités
ethniques, religieuses ou linguistiques, les personnes appartenant a ces minori-
tés ne peuvent étre privées du droit d'avoir, en commun avec les autres membres
de leur groupe, leur propre vie culturelle [...] ». En vertu de larticle 27, ce droit

s'étend a la liberté de donner a ses propres enfants un nom minoritaire. Le Comité

166 Cour E.D.H., Affaire Salonen c. Finlande (requéte no 2786895/, décision de la Commission du 2 juillet 1997), qui
concernait le refus drinscrire le nom « Ainut Vain Marjaana » (« la Seule et Unique Marjaana ») et qui avait été portée
devant bancienne Commission européenne des droits de bHomme en 1995. Cf. Décisions et Rapports - Commission
Européenne des Droits de 'THomme : sommaires et index 7694-, Collectif, Conseil de I'Europe, Strasbourg, 2000, p. 89.
167 C.E.D.H., 24 octobre 1996 « Guillot c./ France », n°1577384/15774 ,89/. Cf. Ivana ROAGNA: « La protection du droit
au respect de la vie privée et familiale par la Convention européenne des droits de 'THomme », In Série des précis sur les
droits de 'THomme du Conseil de I'Europe, Conseil de I'Europe, Strasbourg, 2012, p. 20. https://rm.coe.int/16806f1555
168 Adopté et ouvert a la signature, a la ratification et a badhésion par [ Assemblée générale dans sa résolution 2200 A
(XXI) du 16 décembre 1966, entrée en vigueur le 23 mars 1976, conformément aux dispositions de l'article 49.

169 A.R. Coeriel et M.A.R. Aurik c. Pays-Bas, Communication No. 4531991/, UN. Doc. CCPR/C/52/D/4531994) 1991/).

Comité des droits de 'Homme Cinquante-deuxiéme session.



affirme que le droit d'avoir son nom et prénom dans sa propre langue fait partie

du droit a la vie privée.

La garantie de certains droits comme la liberté d'expression, linterdiction de la
discrimination et le respect de la vie privée ont amené a faire respecter d'autres

libertés dans le choix du prénom, comme c’est le cas de la liberté religieuse.
2. Irrespect de la liberté religieuse

Le choix du prénom peut aussi marquer Uappartenance confessionnelle. La cir-
culaire de 1965 prévoit que les Tunisiens de confession juive peuvent choisir un

prénom non arabe et méme l'écrire en lettres latines™.

Alors que pour les autres Tunisiens, la circulaire interdit d'accorder un nom non
arabe''. On comprend, dés lors, que cette disposition s'adresse aux Tunisiens

musulmans.

Cela ne constitue-t-il pas une ingérence dans les confessions ? La circulaire res-
treint le choix des prénoms sur la base de 'appartenance confessionnelle, comme
si ladministration allait s’assurer de la religion de lindividu sur le point de choi-
sir le prénom de son nouveau-né. Rappelons aussi que 'admission des prénoms

coraniques s'opére automatiquement.

Cela peut aussi constituer une discrimination sur la base de la religion et de lori-

gine ethnique.

A ce stade, il faut noter que la liberté religieuse comporte deux aspects'”: un
aspect intérieur, qui consiste en la liberté de croire, d'adhérer a une religion ou

d’en changer, et un aspect extérieur qui consiste a manifester ses convictions.

La liberté de croire n'a pas, forcément, un fondement divin ou religieux. Elle peut,
aussi, avoir un fondement philosophique. C'est la raison pour laquelle la liberté
religieuse se rattache, notamment, a la liberté de conscience et a la liberté de

pensée.

S'agissant d'une liberté qui se situe dans la catégorie droit-liberté, U Etat s'engage
de ne pas porter atteinte a son exercice, d'ou naft une obligation négative, qui
consiste en la non-ingérence dans les convictions. Le choix du prénom fait partie

des convictions individuelles, qu’elles soient religieuses ou areligieuses.
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172 (M-C.) FOBLETS, « Convictions philosophiques et religieuses et Droits positifs: textes présentés au Colloque
International de Moncton 2427- aott 2008 »,Groupe de Boeck, Paris, 2010, p. 524.
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Qu'en est-il de lindividu qui ne souhaite pas montrer son appartenance confes-
sionnelle? Peut-il choisir un nom non arabe ? Car la plupart des noms arabes
portent une consonance religieuse.

Imposer aux Tunisiens « musulmans » de choisir un prénom arabe atteste d'une
volonté délibérée d'intégrer un individu dans un groupe ou une communauté (la

Umma arabe et musulmane) a laquelle il ne souhaite pas forcément appartenir.

Lindividu est alors réduit a une identité « collective » qu'il n'a pas choisi. Cette
identité exalte lindividu, aprés l'avoir fondu dans le groupe'”. Au Maroc, pays ou
la culture arabe et musulmane domine, le législateur a promulgué en 2002 la loi
n°37-99 relative a l'état civil afin d"éliminer toutes formes de discrimination lin-
guistique, confessionnelle ou ethnique dans le choix des prénoms'”.

En effet, il a été demandé de retirer les anciennes listes de prénoms autorisés afin

de lever linterdiction du libre choix des prénoms.

La Haute Commission de l'état civil au Maroc a souligné la liberté du citoyen de
choisir le prénom de son enfant, a condition qu'il n'attente pas a la morale ni a
lordre public, sans distinction aucune entre les prénoms d'origine arabe, ama-
zigh, hassanienne et hébraique et ce, conformément aux dispositions de la loi

relative a 'état civil'”.

De plus, la Haute Commission de l'état civil a fait remarquer que les anciennes
listes de prénoms ne pouvaient plus étre invoquées pour justifier le refus du choix
d'un prénom.

Donc, le Maroc reconnait d'ores et déja les prénoms non arabes en mettant en
ceuvre ainsi le principe de non-discrimination et en garantissant les libertés indi-

viduelles se rapportant a Uexercice du libre choix du prénom.

Par ailleurs, les prénoms sont une illustration des éléments qui font la culture
d'un peuple (langue, religion).

Le prénom assure une fonction informative, il participe ainsi a lidentification de
lUindividu dans son milieu social'”. C'est la raison pour laquelle le choix du prénom
par les parents peut ne pas étre en harmonie avec la réalité, ce qui justifie parfois
par la suite qu'un individu demande a changer de prénom'’. « Le choix initial du

173 (R.) LIBCHABER, « Aspects du communautarisme : fait et droit religieux au regard du droit», RTD Civ., 2003, p. 575.
174 Le Dahir n°1239-02- du 3 octobre 2002 portant promulgation de la loi n® 3799- relative a Létat civil.

Le décret n° 2665-99- du 9 octobre 2002 pris en application de la loi n° 3799- relative a Létat civil.

La circulaire ministérielle n° 82 du 08 mai 2003 relative a la nouvelle organisation de bétat civil.

175 Communiqué de la Haute commission de bétat civil du 17 mars 2014.

176 (G.) NEYRAND, « Identification sociale, personnalisation et processus identitaires», in (J.) POUSSON-PETIT,
L’identité de la personne humaine, étude de droit frangais et de droit comparé, pp. 93 et s.

177 Cf. (V.) FORTIER, « Le juge, gardien du pluralisme confessionnel », In Revue de la recherche juridique, Droit
prospectif, 2006-3, pp. 1145-1171.



prénom par les parents peut dans certains cas traduire un attachement a une
foi et, dans cette perspective, révéler une part d'identité personnelle. Il se peut
également qu'a un certain moment de sa vie, Uindividu éprouve la nécessité d'une
mise en correspondance de sa foi avec son prénom, celui-ci contredisant la reli-
gion réellement professée ou génant son exercice. Cette mise en harmonie fonde
alors une demande en changement de prénom a laquelle les tribunaux accedent

fréqguemment'” ».

Un Libanais, par exemple, reconnait souvent la confession d'un autre Libanais
par son prénom (prénoms communs a consonance religieuse). Mais parfois cet
individu est appelé par un autre prénom que celui enregistré dans les registres de

l'état civil et qui n'indique plus son appartenance confessionnelle.

Dans ce contexte, Bilal Badr, le juge unique d’une ville du Sud du Liban, Jwaya, a
confirmé le libre choix du prénom en atténuant le pouvoir attribué a Uofficier d'état
civild'imposer un prénom a caractere confessionnel, voire un prénom arabe, mu-
sulman ou chrétien'. Dans cette affaire, le juge a considéré que ['Etat ne pouvait

pas imposer un prénom indiquant Uappartenance confessionnelle de l'individu.

Il a relevé des faits d'espece que la requérante avait demandé a son entourage de
l'appeler par un nouveau prénom, autre que celui qui reflétait son appartenance
confessionnelle™. Elle souhaitait notamment changer tout ce qui faisait référence
a la confession ou a la religion a laquelle elle appartenait et a aussi fait rayer la

mention de sa confession du registre de l'état-civil.

Ce jugement souligne que la liberté de croyance implique la possibilité d’exprimer

publiqguement ses convictions ou de les cacher.

Le juge s'est basé sur larticle 9 de la Constitution libanaise pour déterminer la
légitimité du choix, par la requérante, d'un prénom ne montrant pas son appar-
tenance confessionnelle, selon lequel : « la liberté de conscience est absolue.
En rendant hommage au Trés-Haut, Etat respecte toutes les confessions et en
garantit et protége le libre exercice a condition qu'il ne soit pas porté atteinte a
Uordre public. Il garantit également aux populations, a quelque rite qu'elles appar-
tiennent, le respect de leur statut personnel et de leurs intéréts religieux'®! ».

La légitimité du choix du nouveau prénom a aussi été justifiée par le changement

178 (V.) FORTIER, « Les incertitudes juridiques de I'identité religieuse », In Revue de Droit de I>Université de Sherbrooke
(R.D.U.S.) », 2008, n°38, p. 390 ; ainsi que V. FORTIER, Justice, religions et croyances, coll. CNRS Droit, Paris, 2000 aux
pp- 98 et s.
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180 Notons que le Liban est régi par un systeme confessionnel imposé depuis I'indépendance. Le systéme de gouvernance
confessionnel a été réaffirmé par la suite lors des Accords de Taéf a la fin de la guerre civile libanaise.

181 Constitution du Liban du 23 mai 1926.
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opéré dans la vie de la requérante, du fait qu'elle avait demandé a son entourage
de l'appeler « Dana » depuis quatre ans et non plus « Zeineb » comme elle avait
été enregistré dans le registre de ['état civil. Des lors, le juge fait appel a « la légi-
timité de la nouvelle réalité » de la requérante et non pas a la légitimité du droit

en lui-méme.

Selon le juge « rectifier le prénom de la requérante dans le registre de l'état civil
n'induit guére a un déséquilibre dans les rapports sociaux puisque depuis quatre
ans elle est connue sous le prénom de ‘Dana’. Car, la contradiction entre la réalité,
le fait qu'elle soit connue sous le prénom de ‘Dana’ et ce qui est mentionné dans le
registres de l'état civil 'Zeineb’ peut poser un danger aux rapports sociaux et peut
notamment impacter la crédibilité des extraits de naissance qui doivent refléter

la vraie réalité'® ».

L'avocat Nizar Saghieh a considéré que la requérante « a réussi a arracher la re-
connaissance par son entourage de sa nouvelle identité [et que le jugement innove
en reconnaissant] le droit de lindividu de s’émanciper de lidentité confession-

nelle ».

Par conséquent, lidentité « nouvelle » et choisie l'emporte sur lidentité enregis-

trée dans le registre de 'état civil et imposée.

Dans la méme logique de protection des libertés individuelles, la Cour de cassa-
tion libanaise affirme que la liberté d’expression et la liberté de choisir le prénom
sont intimement liées, « la liberté d’expression a l'écrit comme a lUoral et prévue a
larticle 13 de la Constitution englobe la liberté de Uindividu de choisir un prénom
qui lidentifie parmi ses pairs et ce en les invitant a lappeler par ce prénom [...]'% ».

Interdire certains prénoms pour le fait qu'ils ne soient pas arabes touche aussi a
la détermination de lidentité individuelle qui reste tributaire des éléments de la

culture dominante.
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B. Détermination de ’identité des individus

L'attribution d'un prénom témoigne aussi bien des conditions sociales, religieuses,
politiques ou idéologiques pesant sur les choix personnels, que des réponses des
individus ou des groupes sociaux a ces pressions ou a ces sollicitations'. Comme
le souligne Louis PEROUAS, « le choix du prénom apparait bien comme un acte
culturel qui engage les pratiques familiales et sociales. Aucun doute possible pour
U'historien : les transformations de la prénomination constituent a la fois un élé-
ment et un indicateur précis, car quantifiable, du changement socioculturel® ».
Or, il arrive souvent que 'Etat impose des limites qui attestent d'une rigidité quant
au choix du prénom, soit pour des raisons idéologiques et politiques (1), soit pour
des raisons qui visent la préservation de la culture dominante au détriment de la

diversité culturelle (2).

1. Lidentité individuelle dépend du contexte politique et idéologique

Quand UEtat intervient dans la détermination de lidentité, il interdit ou impose
certains prénoms pour différentes raisons. Dans ce cas, il peut y avoir une discri-

mination envers des personnes qui appartiennent a des minorités.

Le contexte politique et idéologique est a la base de cette discrimination. De cette
maniere, le Droit ne répond plus aux caractéristiques de la régle juridique, a sa-
voir la généralité et limpersonnalité mais plutét il « traduit la volonté politique
de lidéologie d'une époque, reflete en méme temps les valeurs dominantes et
protége les intéréts de ceux qui sont au pouvoir™ ».

Cela est explicitement consacré par la Constitution de 2014 qui comporte plu-
sieurs références a lidentité arabo-musulmane et a l'appartenance a la Umma.
Ceci est d0 au fait qu'au moment de la rédaction de la Constitution au sein de
lAssemblée Nationale Constituante, des craintes avaient été soulevées quant a la
redéfinition de lidentité tunisienne. Plusieurs articles de la Constitution laissent
parfois croire qu’il s'agit d'une Constitution pour la société tunisienne arabe et

musulmane.

A la premiere lecture de la Constitution, nous constatons que le choix du prénom
est limité par les éléments de lidentité nationale qui constituent la culture domi-
nante. Les éléments de lidentité nationale sont prévus par larticle 1" a savoir la

religion et la langue.

185 (P.) DAUMAS, Familles en révolution Vie et relations familiales en Ile-de-France, changements et continuités (17751825-),
Presses universitaires de Rennes, Rennes, 2003, pp. 175228-.

186 (L.) PEROUAS (dir.), Léonard, Marie, Jean et les autres... Les prénoms en Limousin depuis un millénaire, CNRS, Paris,
1984, p. 172. Cité par (P.) DAUMAS, Ibid.

187 FERCHICHI (W): « Préface : Lorsque la différence tue », in JELASSI (M-A): Minoré-e-s et discriminé-e-s, le Droit
facteur drinégalité, IAssociation Tunisienne de Défense des Libertés Individuelles (ADLI) et Heinrich Boll Stiftung Afrique
du Nord Tunis, Tunis, 2018, p. 5.

http://www.adlitn.org/sites/default/files/2._publication_fr_web_0.pdf
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Il en est ainsi de « lidentité politique de la nation [qui] se définit de maniére uni-
voque par sa souveraineté, sa Constitution et son territoire. Les critéres de la

langue et de Uhistoire commune sont moins universels et plus équivoques' ».

A ce niveau, on se demande si lidentité nationale passe avant lidentité indivi-
duelle ? Est-ce qu’'elle permet de jouir et d’exercer les libertés individuelles, a
savoir le libre choix du prénom ?

Notons que la loi relative a l'état civil ne pose pas d'interdiction quant au choix des
prénoms non arabes et se contente de prévoir que « l'acte de naissance énoncera
le jour, Uheure et le lieu de la naissance, le sexe de U'enfant et les nom et prénom

qui lui seront donnés (...]" ».

Sachant qu'un texte législatif a une valeur juridique contraignante qui occupe dans
la hiérarchie des normes juridiques un rang supérieur a celui d'une circulaire et
que dans un Etat de Droit, il faut respecter la hiérarchie des normes, tout officier
d’'état civil est en principe tenu de respecter le texte de la loi relative a l'état civil

qui est censé prévaloir sur celui de la circulaire.

Méme si parmi les éléments de lidentité nationale on trouve l'arabité, ce dernier

élément ne devrait pas faire obstacle a l'exercice du libre choix du prénom.

D’abord, dans le préambule de la Constitution de 2014, il est prévu que les consti-
tuants visent a édifier un régime démocratique « dans le cadre d'un Etat civil dans
lequel la souveraineté appartient au peuple ». Si la loi est votée au nom du peuple,
pour le peuple, la circulaire est édictée dans un cadre plus restreint par l'autorité
administrative et pour ladministration. Dés lors, on ne peut pas imposer un acte

administratif au peuple.

Ensuite, le préambule ajoute que U'unité nationale est fondée sur la citoyenneté.
Mais quel type de citoyenneté ?

« Le citoyen n'est pas un individu concret. C'est un sujet de droit. Il dispose a ce
titre de droits civils et politiques' ».

Cela rappelle un type de citoyenneté défini par Thomas Humphrey MARSHALL
selon lequel la citoyenneté civile est « liée aux droits qui définissent la liberté indi-
viduelle, la liberté personnelle, la liberté d’expression, la liberté de conscience
et de confession, le droit de propriété et la capacité de conclure des contrats'’! ».

188 LAURET (P): « Identité nationale, communauté, appartenance. Lidentité nationale a Iépreuve des étrangers », Rue
Descartes, vol. 66, n° 4, 2009, pp. 2031-.

189 Article 26 de la loi n° 19573- du 17 aott 1957, réglementant létat civil.

190 (G.) FERREOL (dir.), Sociologie: cours, méthodes, applications, Editions Bréal, Rosny, 2004, p. 232. Lauteur cite (D.)
SCHNAPPER (avec la collaboration de Christian BACHELIER), Qu’est-ce que la citoyenneté ?, Gallimard, Paris, 2001, pp. 911-.
191 Cf. (T-M.) MARSHALL, Citizenship and social class, and other essays, Cambridge University Press, Cambridge, 1950.
Pour Marshall, la citoyenneté moderne se compose de trois dimensions : La citoyenneté civile, la citoyenneté politique et la
citoyenneté sociale. Voir aussi (J-F.) BICKEL, « Significations, histoire et renouvellement de la citoyenneté », In Gérontologie

et société, vol. 30 / 120, n°1, 2007, pp. 11-28.



Donc, la citoyenneté n’est pas réduite a une langue ou a une religion, « selon la
doctrine libérale, UEtat protege les droits des individus et Uindividu, en tant que
citoyen, a des obligations a l'égard de la communauté politique'” ».

La citoyenneté dans ce sens sort du cadre classique de UEtat-nation. L'Etat pro-
tege lindividu non pas parce qu'il partage une religion ou une langue avec la
majorité mais parce qu'il est titulaire de droits constitutionnellement garantis, la
citoyenneté serait donc « lindividu dont la liberté est protégée par U'Etat auquel il

obéit'"».
Résultat : Uidentité nationale ne devrait pas « opprimer » lidentité individuelle.

En outre, larticle 49 de la Constitution prévoit que méme en cas de restrictions

apportées aux libertés, celles-ci ne doivent pas porter atteinte a leur substance.

Le méme article prévoit que la loi, et non pas un quelconque acte administratif
(tel que la circulaire de 1965), « fixe les restrictions relatives aux droits et libertés
garantis par la Constitution et a leur exercice » et que ces restrictions ne peuvent
étre établies que « pour répondre aux exigences d'un Etat civil et démocratique »,
sachant que cette notion d'Etat civil ne renvoie pas aux éléments de larticle 1¢
de la Constitution, mais aux exigences de larticle 2 du méme texte, a savoir « la

citoyenneté, la volonté du peuple et la primauté du Droit ».

C’est ainsi que lorsqu’un agent de ['Etat refuse le prénom choisi par les parents
pour des raisons idéologiques ou que l'Etat impose une liste des prénoms autori-
sés ou interdits, il choisit a la place des parents et remet en cause le libre choix.
De telles dispositions ouvrent la voie aux abus de simples agents administratifs
susceptibles de considérer un jour qu'un tel prénom n’est pas conforme a liden-
tité dominante arabe et musulmane en faisant prévaloir leurs convictions person-
nelles sur la loi et méme sur la Constitution ! De cette maniére, ['Etat s'ingére
dans les convictions des individus. Ainsi, un athée, un areligieux ou un Tunisien
non musulman qui souhaite choisir un prénom non arabe ou jugé « blasphéma-

toire » par un officier de 'état civil, serait- il dans limpossibilité de le faire ?

Citons le cas de lArabie Saoudite qui a publié en 2014 une liste de 50 prénoms'*
interdits au sein du Royaume car jugés « blasphématoires » ou « inappropriés ».
Cette liste diffusée par le ministere de UIntérieur répertorie des prénoms relative-

ment répandus dans le pays et d'origine tant étrangére comme Alice ou Lauren,

192 Cf. (D.) HELD, Democracy and the global order: From the modern State to cosmopolitan governance, Stanford University
Press, Stanford, 1995, pp. 66-71. Cite par (S-D.) WING, Démocratie malienne et dialogue constitutionnel (1991-2007): La
quéte d>un Etat de choix, KARTHALA Editions, Paris, 2013, p. 37.

193 (M-A.) THEZA MANRIQUEZ, Les écueils pour bexercice de la citoyenneté électorale des jeunes des milieux pauvres au
Chili, Presses universitaires de Louvain, Louvain- la- Neuve, 2010, p. 11.

Voir aussi (E) CONSTANT, La citoyenneté, Editions Montchrestien, Paris, 1998, p. 14.

194 Parmi la liste des 50 prénoms bannis figurent les suivants : Malaak, Abdoul Aati, Abdoul Naser, Abdoul Musleh, Nabi,
Nabiyya, Amir, Sumuw, Al Mamlaka, Malika, Mamlaka, Tabarak, Nardin, Maya, Linda, Randa, Basmala, Taline, Aram,
Narij, Rital, Alice, Sandy, Rama, Maline, Elaine, Inar, Maliktina, Lareen, Kibrial, Lauren, Benyamin, Naris, Yara, Sitav,
Loland, Tilaj, Barrah, Abdoul Nabi, Abdoul Rasoul, Jibril, Abdul Mwin, Abrar, Iman, Bayan, Basil, Wirilam.
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ou locale, mais jugés inadéquats, tels qu’Amir (prince) et Malika (reine], ou encore
Benyamin (en référence au Premier Ministre israélien Netanyahou) ou Jibril (Ga-

briel, larchange) considérés « blasphématoires ».

De méme, interdire certains prénoms pour des raisons politiques, comme par
exemple sous couvert de la lutte contre le terrorisme, peut constituer une discri-

mination envers des personnes appartenant a des minorités.

Ainsi, en avril 2017, le gouvernement chinois a publié une liste de prénoms inter-
dits, pour la plupart d'origine islamique, et a exigé que tous les enfants de moins
de 16 ans portant ces prénoms en changent, sachant que ces restrictions ont prin-
cipalement visé la minorité Ouighour du Xinjiang'?.

Poser des restrictions quant au choix des prénoms est fait dans un souci de pré-

server identité dominante, ce qui engendre l'occultation de la diversité culturelle.
2. Préserver I'identité dominante au détriment de I'identité individuelle

Lorsque U'Etat prend la place des parents dans le choix des prénoms des enfants
en vue de préserver l'un des éléments de lidentité dominante, a savoir l'arabité,
il occulte la diversité culturelle. Larabité fait de l'arabe la langue dominante, la-
quelle devient ainsi un signe d'appartenance et un critere d'identification'. Etant
donné que larabe est la langue dominante en Tunisie, la culture arabe est par

déduction mise en avant par rapport a toute autre culture.

Citons U'exemple de citoyens tunisiens qui souhaitent choisir un prénom Amazigh
pour leurs enfants, mais qui se heurtent au refus de l'administration sur la base
de la non arabité du prénom.

En 2013, la municipalité de Sidi Al Béchir de la ville de Tunis a fini par enregistrer
un prénom non arabe d'un nouveau-né, né le 23 aoQt 2013 et enregistré sous le
numéro 1570. Se basant sur larticle 1" de la Constitution, ladite municipalité avait
rejeté au début la demande du pére de prénommer son enfant « Amazigh »'77.

Dans le méme ordre d'idéee, en 2015, la municipalité de Ksar Helal du gouverno-
rat de Monastir avait refusé d’'inscrire un nouveau-né sous le prénom d'« Aksel »

au motif que le prénom n’était pas arabe. Le pére du nouveau-né a insisté pour

195 Voir la « liste des noms bannis pour les minorités ethniques » ol figurent notamment les prénoms « Mohammed »,
« Saddam », ou encore « Medina », sous peine que les enfants concernés se voient refuser lobtention du « Hukou », un
passeport qui donne acces aux services de soins ou a Iéducation.

Voir: le Rapport dAmnesty International 201718/, « Chine», p. 155. https://www.amnesty.org/fr/countries/
asia-and-the-pacific/china/report-china/

196 SIGUAN- SOLER (M): Bilinguisme et identité personnelle, identités collectives et changements sociaux, Privat, Toulouse,
1980, p. 365.
197h_ttps://www.leconomistemaghrebin.com/201331/08//la-municipalite-de-tunis-accepte-denregistrer-un-prenom-
amazigh/ publié le 31 aoat 2013 par 'Economiste Maghrébin.




voir un responsable a la municipalité. Devant la détermination du pére, le respon-
sable a fini par accepter sa demande et « Aksel »a été enregistré le 17 octobre

2015 sous le numéro 105378,

A loccasion de la présentation du rapport périodique de la Tunisie au Comité des
Nations Unies pour les droits économiques, sociaux et culturels, le Congres Mon-
dial Amazigh [C.M.A], une O.N.G. de défense des droits des Amazighs, a présenté,
en 2016, dans son rapport alternatif intitulé « Exclusion économique, sociale et
culturelle des Amazighs de Tunisie », les écarts entre la égislation tunisienne et
sa mise en ceuvre et le Pacte International relatif aux Droits économiques, sociaux

et culturels (P.I.D.E.S.C.) concernant notamment les Amazighs de Tunisie'”.

Le rapport commence par constater que lidentité amazighe en Tunisie est oc-
cultée en tenant compte du fait que « lamazighité en Tunisie est completement
prohibée et la seule identité autorisée, proclamée et que doit défendre chaque
citoyen, c’est lidentité tunisienne, fondée sur lislamité et l'arabité. Toute affirma-
tion ou revendication d'une autre identité, notamment de lidentité amazighe, peut
étre qualifiée par les autorités comme un acte de trahison?® ».

ILen est de méme des pratiques discriminatoires dénoncées par le C.M.A. dans ce

rapport, parmi lesquelles :

« Les prénoms amazighs sont frappés d'interdiction, (...J aucune [trace] d'informa-
tion en langue amazighe dans la presse écrite et les médias audiovisuels publics
tunisiens, (...J aucune production culturelle amazighe bénéficiant de moyens pu-
blics, les populations amazighes de Tunisie n'ont aucun droit a U'expression cultu-

relle dans leur langue®’ ».

La Tunisie, comme tous les Etats qui ont ratifié un instrument international des
droits humains est tenue de présenter a lorgane compétent de 'O.N.U., a inter-
valles réguliers, des rapports sur la mise en ceuvre des droits consacrés dans cet

instrument.

Lors de 'échange qui a eu lieu le 22 et 23 septembre 2016 entre les experts onu-

siens et la délégation du gouvernement tunisien, il a été déclaré que :

198 http://www.inumiden.com/prenom-aksel-tunisie/ publié le 21 octobre 2015.

eme

Aksel (ou Kusila) Prince amazigh du 7°™ siécle apres J-C, chef de la résistance a la conquéte arabe.
http://www.amazighworld.org/history/personalities/aksel. php

199 Rapport alternatif présenté par le Congrés Mondial Amazigh concernant le Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels, Comité des droits économiques, sociaux et culturels 59° session, 19 septembre - 7 octobre
2016, Palais des Nations, Genéve, juin 2016.

200 Rapport alternatif présenté par le Congrés Mondial Amazigh concernant le Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels, Comité des droits économiques, sociaux et culturels 59° session, 19 septembre - 7 octobre
2016, Palais des Nations, Genéve, juin 2016.

201 Rapport alternatif présenté par le Congrés Mondial Amazigh concernant le Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels, Comité des droits économiques, sociaux et culturels 59° session, 19 septembre - 7 octobre
2016, Palais des Nations, Genéve, juin 2016.
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« Les minorités, notamment Amazighe, jouissent des mémes droits constitution-
nels que le reste de la population... Certes, il y a une identité arabo-musulmane
mais la Constitution protege les minorités. Le gouvernement n'a aucun probleme

avec une communauté quelle qu’elle soit?? ».

Ce discours ne parait pas convaincant vu qu’il ne reconnait pas que la langue ama-

zighe, le patrimoine et la culture amazighe sont marginalisés.

En outre, si le gouvernement n'a aucun probléme avec une communauté quelle
qu’elle soit, pourquoi certains prénoms amazighs sont-ils rejetés par l'adminis-
tration au motif qu’ils ne constituent pas de prénoms arabes ?

Il est aussi important de rappeler que parmi ces droits constitutionnels « ['Etat
doit assurer aux enfants toutes les formes de protection sans discrimination et
conformément a l'intérét supérieur de l'enfant »?%. Alors que la circulaire de 1965
opere une discrimination sur une base linguistique et ne tient pas compte de la

diversité culturelle.

En effet, le terme «culture» recouvre les langues a travers laquelle une personne
exprime son humanité et les significations qu’elle donne a son existence et a son
développement. Culture et langue renvoient a lidentité culturelle, cette derniere
« est comprise comme l'ensemble des références culturelles par lequel une per-
sonne, seule ou en commun, se définit, se constitue, communique et entend étre

reconnue dans sa dignité »%%.

Quand un individu choisit un prénom dans une langue déterminée c’est qu'il
exerce son droit culturel. Imposer a un individu un prénom en une langue, comme
le fait la circulaire de 1965, c’est non seulement violer ce droit constitutionnelle-
ment garanti par larticle 42 du texte supréme, mais c'est encore lui imposer une
« identité culturelle » contre son gré. Car, « nul ne peut se voir imposer la mention

d'une référence ou étre assimilé a une communauté culturelle contre son gré »%%.

Face au manquement de la Tunisie a s'acquitter de ses obligations internationales
vis-a-vis de la promotion de la diversité culturelle, le Comité des droits écono-
miques, sociaux et culturels a présenté des recommandations, tout en précisant
que « le Comité recommande a ['Etat partie de reconnaitre la langue et la culture

du peuple autochtone amazigh et d'en assurer la protection et la promotion

202 Comité des droits économiques, sociaux et culturels, Observations finales concernant le troisiéme rapport périodique
de la Tunisie, 7 octobre 2016, E/C.12/TUN/CO/3, paragraphe 55. La délégation était présidée par M. Mehdi Ben Gharbia,
Ministre des relations avec les instances constitutionnelles et la société civile et des droits de 'Homme.

203 Article 47 de la Constitution de 2014.

204 Article 2 b) de la Déclaration de Fribourg, adoptée a Fribourg, le 7 mai 2007. https://droitsculturels.org/wp-content/
uploads/201207//DeclarationFribourg.pdf

205 Article 4 b) de la Déclaration de Fribourg adoptée a Fribourg, le 7 mai 2007. Voir aussi les articles 1 et 3.https://
droitsculturels.org/wp-content/uploads/201207//DeclarationFribourg.pdf



comme l'a demandé le Comité de lutte contre la discrimination raciale en 2009%2%.

Par ailleurs, U'Etat partie devrait :

Abroger le décret n® 85 du 12 décembre1962 et permettre l'enregistrement des

prénoms amazighs dans les registres de 'état civil?”’.

A ce stade, la Convention sur la protection et la promotion de la diversité des
expressions culturelles qui a été ratifiée par la Tunisie oblige les Etats parties
a «créer sur leur territoire un environnement encourageant les individus et les
groupes sociaux : a) a créer, produire, diffuser et distribuer leurs propres expres-
sions culturelles et a y avoir accés, en tenant diment compte des conditions et
besoins particuliers des femmes, ainsi que de divers groupes sociaux, y compris

les personnes appartenant aux minorités et les peuples autochtones?® ».

Par conséquent, il convient de prendre en considération la diversité culturelle de
la société tunisienne comme c’est le cas au Maroc, et de libéraliser le choix des
prénoms par les parents et d'assouplir les limites apportées a ce choix en tenant
compte de lintérét supérieur de Uenfant, et ce, en adoptant une politique libérale

et surtout ouverte sur les droits humains.

IL. Le prénom : marqueur d’une politique libérale
« soubaitée »

Une politique libérale en matiere de choix du prénom renvoie aux mesures législa-
tives et réglementaires qui mettent en ceuvre cette liberté. D'une part, ces mesures
visent a limiter le pouvoir de U'administration pour qu'elle ne décide pas a la place
des parents, d'autre part, elles consolident la volonté individuelle dans le choix des
prénoms en reconnaissant la diversité culturelle, car le prénom marqueur d'une
culture dominante nie cette diversité. En revanche, une politique libérale reconnait
que « le prénom ne s’acquiert que par une manifestation de volonté privée posté-

rieure a la naissance?’ ».

206 Comité pour lélimination de la discrimination raciale, Soixante-quatorziéme session, 16 février - 6 mars 2009, examen
des rapports présentés par les Etats parties conformément a l'article 9 de la Convention, Observations finales, TUNISIE,
CERD/C/TUN/CO/19, 23 mars 2009, paragraphe 11 : « Le Comité appelle 'Etat partie & prendre en considération la fagon
dont les Amazighs eux-mémes se percoivent et se définissent. Le Comité invite instamment I'Etat partie a reconsidérer la situa-
tion des Amazighs a la lumiére des accords internationaux relatifs aux droits de ’lhomme, en vue de garantir aux membres de
cette communauté lexercice des droits qu'’ils revendiquent, notamment le droit a leur propre culture et a 'usage de leur langue
maternelle, a la préservation et au développement de leur identité ».

207 Comité des droits économiques, sociaux et culturels, Observations finales concernant le troisiéme rapport périodique
de la Tunisie, 7 octobre 2016, E/C.12/TUN/CO/3, paragraphe 55.

208 Convention sur la protection et la promotion de la diversité des expressions culturelles. UNESCO, Paris, 20 Octobre
2005. Article 7 « Mesures destinées a promouvoir les expressions culturelles » : « Expressions culturelles » « sont les expressions
qui résultent de la créativité des individus, des groupes et des sociétés, et qui ont un contenu culturel ».
http://www.unesco.org/new/fr/culture/themes/cultural-diversity/cultural-expressions/the-convention/ convention-text/

209 (J.) CARBONNIER (]): Droit civil - Introduction, Les personnes, Presses Universitaires de France, Paris, 2004, p. 208.
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Mais il arrive que lintervention de ['Etat visant a imposer des limites a ce choix soit
excessive, lorsqu’elle fait prévaloir une interprétation trop large de lintérét général
au détriment des droits individuels, car méme si « la circulaire, est sans doute, une
réaction a la constatation que certaines personnes portent des prénoms insuppor-
tables (), Uintervention de ['Etat, en instituant des limites au choix des prénoms,
montre bien qu'il s'agit la d'un sujet relevant de Uordre public?® ».

Ainsi, afin que cette politique soit libérale il faut qu'elle tienne compte de « lintérét
supérieur de lenfant » (A] et qu'elle fasse la promotion de la diversité culturelle

vers un assouplissement du cadre réglementant le choix des prénoms (B].

A. Une politique qui doit se baser sur « 'intérét supérieur de
Penfant »

La portée de lintérét supérieur de Uenfant se limitait en général a des questions
relevant du droit de la famille, concernant des situations particuliéres, principale-
ment le divorce, la garde des enfants et 'adoption.

A ce niveau, il faut rappeler que la Convention relative aux droits de U'enfant invite
les Etats a prendre en considération ce principe dans « toutes » les décisions qui
concernent l'enfant et par conséquent, méme celles qui se rapportent au choix du
prénom. Ainsi, lintérét de l'enfant est d'une « considération primordiale » (1)7".

Toutefois, notre systeme juridique ne semble pas instaurer une politique qui prend
ce principe en considération, bien qu'il serve de « guide pour la mise en ceuvre
générale »%'? de tous les droits de lUenfant par les acteurs politiques et non poli-
tiques (2J.

1. Lintérét supérieur de 'enfant :
« considération primordiale » dans le choix du prénom

La Constitution de 2014 ayant eu a cceur de donner une place a Uenfant, elle
consacre la notion d'«intérét supérieur». Larticle 47 précise que « ['Etat doit assu-
rer aux enfants toutes les formes de protection sans discrimination et conformé-

ment a lintérét supérieur de l'enfant ».

Bien avant la Constitution, le Code de la protection de l'enfant avait déja posé cette

obligation en prévoyant ce qui suit : « l'intérét supérieur de l'enfant doit étre une

210 (S.) MEDDEB, « Lattribution du nom », mémoire, diplome détudes approfondies en droit privé général, sous la
direction de M. le Professeur Mohamed Kamal CHARFEDDINE, Faculté de Droit et des sciences politiques de Tunis,
19951996-, p. 102.

211 Article 3 (1) « Dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu’elles soient le fait des institutions publiques ou pri-
vées de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes législatifs, I'intérét supérieur de I'enfant
doit étre une considération primordiale ».

212 « Le principe de lintérét supérieur de l'enfant doit guider I'élaboration des lois, la prise de décisions administratives et
de toute autre mesure intéressant U'enfant. », (T.) HAMMARBERG, « Le principe de I'intérét supérieur de lenfant : ce qu’il

signifie et ce qu'il implique pour les adultes », In Journal du droit des jeunes, vol. 303, n° 3, 2011, p. 11.



considération majeure dans toutes les mesures prises a 'égard de l'enfant par les
tribunaux, les autorités administratives, ou les institutions publiques, ou privées
de la protection sociale?™ ».

Mais, s'agissant d'une notion « polymorphe »?", lintérét supérieur de Uenfant est

adaptable a la situation de chaque enfant et a l'évolution de ses connaissances.

« Cette souplesse laisse toutefois la porte ouverte a des manipulations ; le concept
d'intérét supérieur de l'enfant a été utilisé abusivement : par des gouvernements
et d'autres pouvoirs publics pour justifier des politiques racistes, par exemple, par
des parents pour défendre leurs propres intéréts dans des différends relatifs a la

gardel(...] » .21

Par ailleurs, l'évaluation et la détermination de lintérét supérieur de l'enfant
doivent étre fondées sur des critéres objectifs?’®. Car cet intérét vise a assurer tant
la réalisation compléte et effective de tous les droits reconnus par la Convention

relative aux droits de l'enfant?'” que le développement global de l'enfant.

Selon le Comité des droits de U'enfant (le Comité), parmi les éléments a prendre
en compte dans 'évaluation de lintérét supérieur de l'enfant figurent lopinion de
Uenfant, lidentité de Uenfant, la préservation du milieu familial et le maintien des

relations familiales?'®.

Concernant lidentité, le Comité cite lexemple de lidentité culturelle ou religieuse,
« l'autorité décisionnaire doit prendre en considération ce contexte particulier lors
de l'évaluation et de la détermination de lintérét supérieur de cet enfant?'? ».

En effet, la Déclaration sur les droits de l'enfant de 1959 a déja mentionné le prin-
cipe, dans les termes suivants : « l'intérét supérieur de l'enfant doit étre la consi-
dération déterminante dans l'adoption des lois » ainsi que « le guide de ceux qui
ont la responsabilité de son éducation et de son orientation »??.

Quant a la Convention relative aux droits de U'enfant, elle étend le principe de linté-

213 Article 4 du Code de la protection de lenfant, promulgué par la loi n® 9592- du 9 novembre 1995.

214 (L.) BOURASSA, La parole de lenfant en matiére de garde, LexisNexis Canada, Markham, 2007, p. 53. « La notion
d’intérét constitue une notion cadre, a géométrie variable, polyvalent et polymorphe »

215 (J.) CARDONA LLORENS, « Présentation de lobservation n°14 : forces et limites, les points de consensus et de
dissension apparus dans son élaboration », in L’intérét supérieur de 'enfant. Un dialogue entre théorie et pratique, Conseil
de I'Europe, Strasbourg, 2017, pp. 1213-.

216 (E.) ROSSI, « Evaluation de lintérét supérieur de lenfant et Convention des droits de Ienfant », Journal du droit des
jeunes, vol. 221, n°1, 2003, pp. 1841-.

217 Convention relative aux droits de Ienfant, adoptée et ouverte a la signature, ratification et adhésion par I'Assemblée
générale dans sa résolution 4425/ du 20 novembre 1989.

218 Comité des droits de lenfant, Observation générale n° 14 (2013) sur le droit de lenfant a ce que son intérét supérieur
soit une considération primordiale (art. 3, par. 1), CRC/C/GC/14. Voir paragraphes 50 et 80.

219 Comité des droits de lenfant, Observation générale n° 14 (2013) sur le droit de Ienfant a ce que son intérét supérieur
soit une considération primordiale (art. 3, par. 1), CRC/C/GC/14. Voir paragraphes 50 et 80.

220 Déclaration des droits de lenfant Proclamée par I'Assemblée générale de I'Organisation des Nations Unies le 20

novembre 1959 [résolution 1386(XIV)], principe 2.
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rét supérieur de l'enfant a « toutes » les décisions le concernant, puisqu’il doit étre
« une considération primordiale » pour tous les acteurs, visant non seulement les
pouvoirs publics, les assemblées parlementaires et les organes judiciaires, mais

aussi les institutions privées?'.

Des lors que les pouvoirs publics doivent mettre l'intérét supérieur de l'enfant en
priorité, cela a pour effet de garantir les droits et libertés se rattachant a la vie de

Uenfant et d'interdire toute sorte de discrimination a son égard.

Limportance du principe s'est manifestée dans la jurisprudence, abondante sur-
tout en matiere de garde. Dans un jugement rendu le 12 décembre 2017, le juge
a considéré que prendre en considération l'élément de la religion pour décider de
la garde de lenfant constituait une discrimination niant lintérét de l'enfant. Il a
ainsi jugé qu'« une telle restriction est a méme de priver l'enfant de son droit de
choisir sa religion, lobligeant a suivre un mode de vie et une maniere de pensée
qu'il pourrait refuser une fois majeur, situation que le tribunal refuse dans linté-
rét de U'enfant mineur afin qu’il ne soit ni endoctriné ni orienté vers une autre

religion »?2,

De méme, lintérét supérieur de l'enfant est défini par la Cour de cassation en
matiere de garde comme étant le « pionnier et le seul critére » pour lattribution

de la garde?®.

Dans une affaire similaire qui se rapporte a la garde de l'enfant, la Cour de cassa-
tion a fait prévaloir Uintérét supérieur de U'enfant, malgré le fait que sa meére était
de confession non-musulmane et de pere Tunisien de confession musulmane, la
Cour a aussi considéré que lintérét de l'enfant lemportait méme en cas d'aban-

don par la mere de son droit de garde.?

Cette notion est consacrée en matiere de garde par la jurisprudence et le Code du

statut personnel?®

221 Convention relative aux droits de lenfant du 20 novembre 1989 adoptée par la résolution 4425/ de Assemblée générale
du 20 novembre 1989, ratifiée par la Tunisie par la loi n°9193- du 29 novembre 1991 (J.O.R.T. n°82 du 3 décembre 1991),
publiée par le décret n°911865- du 10 décembre 1991 (J.O.R.T. n°84 du 10 décembre 1991).

222 Jugement n°44801 du 12 décembre 2017, Tribunal de premiére instance du Kef (non publié). Il résulte des faits despéce
qu'une femme tunisienne sest remariée avec un non-musulman et a la suite du remariage de son ancienne femme, lex-
époux a déposé une requéte pour obtenir la garde de ses enfants, obtenue au moment du divorce par la mere, exprimant ses
craintes quant a Iéducation, notamment religieuse, qu'auraient ses enfants.
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225 Paragraphe 6 de IArticle 56 Code du statut personnel.



Mais, contrairement au législateur francais qui a inséré la notion d'« intérét su-
périeur de lenfant » dans le Code civil?®, le législateur tunisien n'a pas inséré
ce principe en matiere d'état civil en réglementant le choix des prénoms et plus
précisément le libre choix du prénom. Dailleurs, ni la circulaire de 1965, ni la loi
relative a l'état civil de 1957??7, ne traitent de « lintérét supérieur de U'enfant »,
quoiqu’il soit déja garanti par le Code de la protection de U'enfant et la Convention

relative aux droits de U'enfant ratifiée par la Tunisie en 199272,

L'absence de la mention de l'expression « intérét supérieur de l'enfant » a fait que

lintérét général lemporte sur lintérét supérieur de l'enfant.

Selon la circulaire de 1965, il est interdit de « donner des prénoms qui prétent
aux moqueries, contraires aux bonnes mceurs ou équivoques ». Poser ces limites
peut paraitre comme si lintérét supérieur de lUenfant était d'une considération
primordiale. Or, ce n'est pas le cas, car, souvent, quand on fait appel a la notion
de bonnes meeurs, on le fait au méme titre que pour celle d’ordre public, lintérét

général est primordial ici.

Lintérét supérieur de l'enfant ne trouve pas sa place entre ces deux notions, méme
si la circulaire interdit les prénoms ridicules, cette interdiction s’inscrit dans un

souci de protéger lintérét général et non pas celui de Uenfant.

Puisqu’il s’agit de U'enfant et de son identité pourquoi poser ces limites en méme
temps que lintérét de l'enfant ? Est-ce que lintérét de U'enfant est forcément Lié

aux bonnes meeurs ?

Lintérét supérieur de Uenfant réside plutdt dans sa naissance, son développement
et son éducation au sein de la cellule familiale. En tant que principe, il doit pré-
valoir dans tous les choix faits en matiére d'état civil comme le choix du prénom.

Lintérét de l'enfant est décidé ou apprécié par d'autres. Puisque l'enfant n'a pas la
capacité de décider, il est représenté par ses parents, le juge étant censé jouer un
role d'arbitre bienveillant, comme c’est le cas en matiere de garde des enfants. Or,
en matiere d'état civil, ce role est « confisqué » pour étre attribué a Uofficier d'état
civil. La question qui se pose a ce stade est de savoir qui pourrait étre l'acteur de

la mise en ceuvre d'une politique libérale dans le choix du prénom ?

226 Selon larticle 57 du Code civil frangais : « tout prénom inscrit dans acte de naissance peut étre choisi comme prénom
usuel. Lorsque ces prénoms ou bun d’eux, seul ou associé aux autres prénoms ou au nom, lui paraissent contraires a I'intérét
de lenfant ou au droit des tiers a voir protéger leur patronyme (...) ».

227 Loi n® 19573- du 1* aofit 1957, réglementant Iétat civil.

228 Signée le 26 février 1990 et ratifiée le 30 janvier 1992.
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2. Lintérét supérieur de 'enfant sert de « guide pour la mise en ceuvre
générale »

Sile choix des prénoms dépend normalement des facteurs sociaux et « varie selon
les groupes sociaux, le lieu d'habitation, l'age des parents?’ », et par conséquent
reléeve de la volonté des parents, la circulaire de 1965 ne se préoccupe pas de cette

volonté quand elle est contraire a lintérét général.

En réglementant le choix du prénom, la circulaire de 1965 confére une marge de
manceuvre immense a lofficier d'état civil qui n’est pas guidé par « Uintérét supé-
rieur de U'enfant » mais plutét par sa propre conception, elle-méme influencée
par ses convictions, puisque ce texte lui reconnait la faculté de refuser certains
prénoms en fonction des restrictions posées par ses dispositions.

Le choix du prénom et son attribution au nouveau-né reviennent exclusivement
a ses parents. Dailleurs, « le prénom traduit, plus ou moins consciemment, le
rattachement d'une personne a un groupe social (...) mais c’est au chef de famille
et non a l'Etat que revient d’abord le droit de fixer ce gendre d’appartenance?? ».

Dans le cas contraire, le choix des parents se heurte au refus de Uofficier de ['état
civilquant a l'enregistrement des prénoms au motif qu'ils ne sont pas arabes. Ain-
si, la liberté de choix des parents est confisquée, car comment peut-on admettre
que les parents soient astreints a prouver le caractere arabe du prénom choisi et

selon quels criteres ?

Aucun texte ne prévoit de critéres qui déterminent le caractére arabe des pré-
noms, ce qui veut dire que le choix des critéres peut varie selon lofficier d'état
civil de chaque ville, un méme prénom étant alors susceptible d'étre accepté par

lun et rejeté par l'autre.

On constate que le pouvoir conféré a Uofficier d'état civil ne tient non seulement
pas compte de lintérét de U'enfant, mais qu’il est aussi contraire aux exigences
posées par larticle 49 de la Constitution qui prévoit que les restrictions apportées
aux libertés doivent étre d'abord prévues par une loi et non pas par une circulaire,

et en respectant les principes de la nécessité et de la proportionnalité.

D'abord, les restrictions de la circulaire quant au choix du prénom ne répondent
pas au principe de la nécessité, puisque ni la protection des droits d'autrui ni l'in-
térét supérieur de Uenfant n'y figurent. Ensuite, rien ne justifie la proportionnalité
entre ces restrictions et leurs justifications, puisque les refus et acceptations sont
guidés par 'émotion et les convictions personnelles de chaque officier d'état civil,

229 (G.) BUSINO, La sociologie durkheimienne - tradition et actualité, a Philippe Besnard in memoriam, Librairie Droz,
Geneve, 2004, p. 15.
230 (Ph.) MALAURIE, note sous T.G.I. Caen 20 décembre 1965, J.C.P, 1966, éd. G, II, 14626.



portant ainsi atteinte a plusieurs libertés se rapportant au choix individuel du pré-

nom.

En Tunisie, lofficier d'état civil est donc amené a jouer un réle « décisionnaire »
quand lintérét général est menacé, alors qu'en France, sa mission se limite a
alerter le pouvoir judiciaire lorsque l'intérét supérieur de l'enfant est menacé.

De ce fait, Uofficier d"état civil n"est pas guidé par lintérét supérieur de l'enfant en

Tunisie.

Or, s'agissant d'une notion changeante et qui s’analyse au cas par cas, le pou-
voir d'appréciation de lintérét supérieur de U'enfant devrait étre laissé au juge, qui
devrait étre la seule autorité habilitée a décider le maintien ou le refus du prénom.
En effet, le rappel du droit est la fonction du juge, alors qu’en matiére d’intérét
supérieur de l'enfant, il se trouve privé d'assurer sa mission par la circulaire de

1965 au profit de Uofficier de l'état civil.

Le juge est tenu par la neutralité et limpartialité, il rend un jugement au nom du
peuple et garantit la suprématie de la Constitution®', alors que Uofficier d'état civil
est un agent de l'administration qui applique une directive ou une circulaire éma-
nant d'un supérieur hiérarchique de 'administration, tandis que le juge est indé-

pendant et applique la loi, en commencant par la norme supréme : la Constitution.

Toujours dans le souci que les pouvoirs publics soient guidés par lintérét supé-
rieur de U'enfant en ce qui concerne la réglementation de la liberté du choix du
prénom, la loi a posé d'autres restrictions qui se soucient davantage de lintérét

de lenfant.

En effet, parfois les parents peuvent abuser de leur liberté de choix et nuire a
Uenfant devenu adulte, surtout si le prénom n’est plus adapté a l'époque ou s'il
est ridicule®?,

Le législateur est ainsi intervenu en autorisant le changement de prénom quand

il se préte a des moqueries.

En effet, la loi du 28 mai 1966 permet a toute personne de changer de prénom si
elle porte un prénom, ou méme un patronyme, qui préte a la moquerie : « tout tu-
nisien, s'il ne porte pas un prénom a consonance arabe ou maghrébine, s'il porte
un prénom qui peut préter par sa signification ou sa prononciation a équivoque ou

ridicule (...) peut étre autorisé, par décret, a changer de prénom »%%.

231 Article 102 de la Constitution de 2014.
232 La circulaire de 1965 prévoit qu'« il est interdit de donner des prénoms ridicules (...) ou équivoques. »
233 Article 2 (nouveau) de la loi n°6420- du 28 mai 1964 autorisant certains tunisiens a changer de nom ou de prénom,

telle que modifiée et complétée par la loi n° 6629- du 3 mai 1966.
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En France, la Cour de cassation a supprimé le prénom « Titeuf » car il faisait réfé-
rence a un personnage de bande dessinée préadolescent naif et maladroit, en
jugeant que « toute restriction a la liberté de choix du prénom de U'enfant par ses
parents ne peut étre justifiée que par lintérét de lenfant ; qu'en jugeant que le
prénom Titeuf n'était pas conforme a lintérét de 'enfant et en ordonnant sa sup-
pression de lacte de naissance?’ ».

Alors que le prénom « Mégane » a été maintenu pour un enfant ayant « Renaud »
pour nom de famille, car les juges ont estimé que le modele de voiture « est appelé

adisparaitre et qu'un changement entrainerait pour U'enfant un trouble certain?® ».

Dés lors, on constate que la liberté de choix du prénom est une liberté « contro-
lée » ,mais que ce controle met en ceuvre l'intérét supérieur de 'enfant.

Parallelement, en Bulgarie, Uarticle 19 (1) de la loi du 27 juillet 1999%sur l'enre-
gistrement des citoyens prévoit que le changement du prénom d'une personne
est autorisé par les tribunaux si celui-ci est ridicule, déshonorant ou socialement
inacceptable, voire si d'autres raisons sérieuses limposent. Dans leur jurispru-
dence, les tribunaux internes de différents degrés ont estimé que les « raisons
sérieuses » au sens de larticle 19 (1) de la loi ne se prétaient pas a une énumé-
ration exhaustive, mais qu'il convenait d'apprécier, au cas par cas, si les circons-
tances auxquelles se référait lintéressé étaient de nature a rendre personnel-
lement ou socialement inappropriée l'utilisation du prénom dont le changement

était demandé®’.

Dans une affaire relative a cette loi portée devant la Cour européenne des droits
de 'Homme, une dame prénommeée « Donka » selon les registres de 'état civil en
Bulgarie, mais qui prétendait en réalité étre appelée « Maya » par son entourage,
ses proches parents, mais également ses voisins, ses maitres d’école et ses amis,
la C.E.D.H a décidé ce qui suit : « le refus de modifier l'état civil pour que, a la
demande de lintéressée, le prénom officiel soit remplacé par le prénom usuel ne
viole par article 8 [droit au respect de la vie privée et familiale) dés lors que le pro-
cessus décisionnel a été entouré de suffisamment de garanties procédurales (le
fait que lintéressée démontrait uniquement étre connue dans son cercle familial

sous le prénom de Maya, et non dans un large cercle social] » %

234 Cour de cassation, premiere chambre civile, 15 février 2012, n° 1027.512- et 1119.963- publié au bulletin.

235 Cour d’appel de Rennes, 4 mai 2000, n° RG 9908141/ ; JCP. éd. G 2001, TV, 2655.

Cité aussi dans (P.) VERDIER, « Pour en finir avec I'intérét de lenfant », In Journal du droit des jeunes, vol. 280, n°10, 2008,
p. 37.

236 https://www.lex.bg/laws/ldoc/2134673409

237 Cité dans l'affaire de la C.E.D.H., Golemanova c./ Bulgarie (Requéte n® 1136904/), arrét du 17 février 2011, paragraphes
23 et 24.

238 En se basant exclusivement sur I'analyse des dépositions de deux cousins de la requérante, le tribunal de second degré
avait estimé que lintéressée démontrait uniquement étre connue dans son cercle familial sous le prénom de Maya, et non
dans un large cercle social. La Cour supréme sest ralliée a ces motifs. Cour européenne des droits de 'Homme, Golemanova
c./ Bulgarie (Requéte n° 1136904/), arrét du 17 février 2011.



B. Vers un assouplissement du cadre du choix du prénom

L'assouplissement incite a miser sur la souplesse et la diversité du cadre du choix
du prénom. En effet, la circulaire de 1965 limite l'éventail de choix d'un prénom
aux noms arabes et pose un cadre rigide lors de la déclaration du prénom par les
parents puisque c'est l'officier d"état civil qui se réserve la décision d'enregistrer ou

non le prénom chaisi.

Ainsi, les buts de l'assouplissement du cadre peuvent étre classés en deux : d'une
part, un cadre souple qui sert a faciliter les procédures (1], c’est-a-dire que le fait
d’encadrer le choix du prénom en posant des restrictions doit étre suffisamment
clair et prendre en considération lintérét individuel et pas seulement lintérét géné-
ral. D'autre part, ce cadre doit aspirer a la diversité culturelle et non pas imposer

des prénoms qui se limitent a refléter une culture dominante (2].
1. Faciliter les procédures de choix des prénoms

Faciliter les procédures présente deux avantages : le premier c'est de limiter le
pouvoir absolu de Uofficier d"état civil (a) et le deuxieme, c'est d'alléger les restric-
tions apportées au choix des prénoms (b).

a. Limiter le pouvoir absolu de Uofficier d'état civil : Les parents qui, se voient refu-
ser d’inscrire le prénom choisi pour leur enfant se retrouvent souvent contraints
de rassembler et soumettre des documents supplémentaires a lofficier d'état
civil (quoigu'aucune formalité supplémentaire lors de la déclaration de la nais-
sance ne soit requise], de se rendre & plusieurs reprises dans les bureaux de
l'administration, de demander le soutien d’organisations non-gouvernemen-
tales, d'intenter une procédure au tribunal ou de chercher le soutien de ['opinion
publique®™.

La premiére solution pour limiter le pouvoir de lofficier de l'état civil consisterait
a confier a un organe autonome qui respecte les libertés la tache de résoudre les
conflits susceptibles de surgir entre les parents et les officiers d'état civil lors de

la déclaration de naissance.

Au Maroc, la Haute Commission de l'état civil, qui se compose de U'historiographe
du Royaume et de représentants des ministeres de la justice et de lintérieur,
tranche sur la légalité des prénoms que ['état civil se refuse ou hésite a accepter. A

239 Mme Kalthoum KANNOU (Juge) a estimé, dans un post, lundi 26 février 2018, sur les réseaux sociaux (fa-
cebook), quil était temps que « cesse cette mascarade car le pays ne peut plus sen permettre encore une devant
le monde ». « La Constitution n’a-t-elle pas consacré la liberté de conscience ? ». Le gendre de Mme Kalthoum
Kannou sétait rendu le 26 février 2018 4 la municipalité de Tunis, dans la circonscription de la Cité El Khadhra
pour enregistrer le prénom « Ilyna » choisi pour sa fille. Lagent a refusé de le faire, prétextant que le prénom nétait
pas arabe. Il lui a méme proposé de lenregistrer plutot sous le prénom Elyne. Voir http://www.businessnews.com.tn/

kalthoum-kannou-appelle-a-lever-les-restrictions-sur-les-prenoms-des-nouveaux-nes,537,78260,3
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cet égard, la circulaire D-3220 du ministere de lintérieur?? fait référence au « droit
des citoyens a choisir le nom de leurs enfants » et a la nécessité d’empécher des
violations de ce droit et d'« éviter les conflits qui pourraient éclater entre les offi-
ciers d'état civil et les citoyens ». Elle précise la procédure que doivent suivre les
officiers d'état civil lorsqu’un citoyen leur présente un nom méconnu. Par ailleurs,
elle rend publique pour la premiére fois une définition officielle en deux parties de

lattribut « marocain » dans le contexte des prénoms?!'.

En Tunisie, la souplesse des procédures n’est pas adoptée puisque des la décla-
ration de naissance, 'acte de naissance est rédigé immédiatement par lofficier
d'état civil**?, ce qui ne laisse aucune chance a un autre organe de vérifier qu’il a

respecté la liberté du choix des parents.

Méme si le législateur prévoit ce qui suit : « le procureur de la République pres
le Tribunal de premiere instance de la circonscription sera tenu de vérifier ['état
des registres lors du dépdt qui en sera fait au greffe, il dressera un procés-verbal
sommaire de la vérification, dénoncera les contraventions ou délits commis par
les officiers d'état civil et requerra contre eux la condamnation aux amendes », il
s'agit d'une vérification a posteriori sans utilité pour Uenfant et ses parents, mais

une vérification au service de l'intérét général.

Une vérification a priori semble plus convenable, plus souple, rapide et dans linté-
rét de Uenfant et plus respectueuse de la liberté du choix. Lofficier d'état civil peut
aviser le procureur de la République avant d'accepter ou de refuser d'inscrire le
prénom choisi. Comme c’est le cas en France, bien que lofficier d'état civil soit
tenu d'inscrire dans l'acte de naissance, les prénoms de l'enfant tels que choisis
par les parents, sachant que « lorsque ces prénoms ou l'un d'eux, seul ou asso-
cié aux autres prénoms ou au nom, lui paraissent contraire a lintérét de l'enfant
ou au droit des tiers a voir protéger leur patronyme, l'officier d'état civil en avise
sans délai le procureur de la République. Celui-ci peut saisir le juge aux affaires

familiales? ».

La loi francaise du 8 janvier 1993 relative a l'état civil a institué le juge aux affaires
familiales qui est investi d'une compétence large en matiere d'état civil. C'est ainsi

que « si le juge estime que le prénom n’est pas conforme a lintérét de U'enfant ou

240 La circulaire du ministére de 'intérieur marocain qui interpréte la loi régissant le choix et binscription des prénoms, a
savoir la loi 3799- de létat civil, adoptée le 3 octobre 2002.

241 Voir le rapport de lorganisation HumanRights Watch « Maroc/Sahara occidental : Davantage de liberté dans le choix
des prénoms des enfants. UEtat reconnait un nombre accru de noms amazighs (berbéres) mais la liberté de choisir connait
toujours des limites ».
https://www.hrw.org/fr/news/201014/12//maroc/sahara-occidental-davantage-de-liberte-dans-le-choix-des-prenoms-des-
enfants

242 Articles 22 et 24 de la loi n°19573- du 1 aotit 1957, réglementant Iétat civil.

243 Article 57, al. 3, Code civil.



méconnait le droit des tiers a voir protéger leur nom de famille, il en ordonne la
suppression sur les registres de l'état civil. Il attribue, le cas échéant, a Uenfant
un autre prénom qu'il détermine lui-méme a défaut par les parents d'un nouveau
choix qui soit conforme aux intéréts susvisés. Mention de la décision est portée en

marge des actes de l'état civil de l'enfant?* ».

Par conséquent, c'est le juge en France qui se prononce sur le maintien ou la
suppression du prénom litigieux, alors qu’en Tunisie c’est Uofficier d"état civil qui

a cette faculté.

En effet, le motif du refus de lofficier d'état civil en Tunisie est souvent que le
prénom ne présente pas un caractere arabe. Or, ce motif n'est pas bien fondé car
iLn’y a pas une liste exhaustive des prénoms arabes et de ceux qui ne le sont pas.

Ce qui peut engendrer un conflit d'intéréts, surtout lorsque le nom refusé a déja

été accepté dans une autre municipalité.

L'on peut notamment citer lexemple du prénom « Socrate », rejeté par la muni-
cipalité de Médenine lorsqu’un pére souhaitait appeler son enfant, né le 10 no-
vembre 2013, « Socrate » en mémoire de « Socrate Cherni», tué le 23 octobre

2013 lors des affrontements avec des terroristes?®.

Faudra-t-il former les agents des services d'état civil et mettre a leur disposition
les consignes qui mettront en ceuvre l'intérét supérieur de U'enfant et le libre choix
des parents ?

Telle est la deuxiéme solution qui consiste a créer un terrain d'entente entre l'ad-
ministration et le citoyen, une administration qui oriente et conseille et non pas

une administration qui impose un choix aux parents.

Au Maroc, la circulaire du ministere de lintérieur adopte une politique libérale
qui met en ceuvre Uintérét individuel et rétablit U'équilibre entre les parents, partie
faible exposée au risque d'arbitraire de ladministration et cette derniere, qui ne
doit pas refuser automatiquement un prénom choisi en se basant sur les convic-

tions personnelles de l'agent de l'administration.

En effet, « la circulaire (daouriya) réaffirme que 'état civil ne peut accepter que les
noms qui présentent un « caractére marocain », elle demande a ses officiers de
« guider, convaincre, dialoguer et faire preuve de souplesse envers le citoyen »»
et « avant de refuser un nom, de faire des recherches et de mener des enquétes,

ainsi que de tenir compte des décisions de la Haute Commission de l'état civil et

244 Article 57, al. 4, Code civil.
245 http://www.kapitalis.com/societe/19132-tunisie-societe-le-prenom-socrate-n-est-pas-en-odeur-de-saintete-a-la-
municipalite-de-medenine.html

« Le prénom Socrate nest pas en odeur de sainteté a la municipalité de Médenine », Kapitalis, 13 novembre 2013.
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des tribunaux »%¢.

Faire preuve de souplesse et étre a l'écoute des parents contribuerait a alléger les

restrictions apportées au choix des prénoms.

b. Alléger les restrictions apportées au choix des prénoms : Faciliter les procé-
dures pour le choix des prénoms doit s'accompagner d’un texte de loi qui, méme
s’il impose des restrictions quant au choix, doit prévoir des dispositions suffi-

samment claires et fondées sur un intérét légitime.

Par exemple, en Australie, l'Etat de Victoria a décidé en décembre 2016 d'interdire
46 prénoms?7 qu'il estime offensants, obscénes ou indignes pour l'étre humain,
selon le registre des naissances de ['Etat de Victoria?® qui, a son tour, renvoie a
la loi australienne de 1996 relative a lenregistrement des naissances, déces et

mariages pour rappeler les restrictions en termes clairs et précis.

La loi australienne de 1996 classe notamment les prénoms interdits en trois caté-

gories?? .

- La premiere catégorie concerne les prénoms offensants ou obscénes, a savoir
ceux qui contiennent des mots grossiers, des descriptions d’'actes sexuels ou obs-
cenes, des injures ou des insultes raciales, culturelles ou ethniques, des prénoms
ayant pour effet d'insulter, humilier, offenser ou intimider une personne ou un
groupe sur la base de la race, du genre, de la sexualité, de la religion, de la capa-

cité ou de tout autre caractére distinctif??.

- La deuxiéme catégorie regroupe les prénoms qui ne remplissent pas les condi-
tions d’honorabilité ou d'usage, ne correspondant pas a lusage quotidien dans la
communauté, a savoir les prénoms tres longs, ceux qui contiennent des symboles
sans signification phonétique comme « 7 » ou « [@ », ou des expressions qui expri-

ment des salutations, les prénoms qui font référence a un établissement public ou

246 Voir le rapport de lorganisation Human Rights Watch « Maroc/Sahara occidental : Davantage de liberté
dans le choix des prénoms des enfants. LEtat reconnait un nombre accru de noms amazighs (berbéres)
mais la liberté de choisir connait toujours des limites », https://www.hrw.org/fr/news/2010/12/14/maroc/
sahara-occidental-davantage-de-liberte-dans-le-choix-des-prenoms-des-enfants

247 Admiral, Anzac, Australia, Baron, Bishop, Brigadier, Brother, Cadet, Captain, Chief, Christ, Commodore, Constable,
Corporal, Dame, Duke, Emperor, Father, Feneral, God, Honour, Judge, Justice, King, Lady, Lieutenant, Lord, Madam,
Majesty, Major, Messiah, Minister, Mister, Officier, Premier, President, Prime Minister, Prince, Princess, Queen, Saint,
Satan, Seaman, Sergeant, Sir, Sister.

248 Victoria Registry of Births

249 Voir Section 4 (1) de la loi australienne “Births, Deaths and Marriages Registration Act 1996”.
https://www.bdm.vic.gov.au/births/naming-your-child/naming-restrictions

250 “Swear words, descriptions of lewd or sexual acts, racial, ethnic or cultural slurs or that imply racial, ethnic or
cultural slurs, names that might be considered reasonably likely to insult, humiliate, offend or intimidate a person or

group on the basis of race, gender, sexuality, religion, ability or other distinguishing characteristic.”



ceux exprimés sous forme d'initiales ou d’acronymes?'.

- Pour la troisieme catégorie, un prénom est interdit lorsqu’il est contraire a linté-
rét général. C'est le cas lorsqu'un prénom porte un titre, un grade ou une position
officielle susceptible d'induire autrui en erreur. Le prénom peut aussi représenter
un intérét commercial ou un intérét d'une société, par exemple, le prénom est
utilisé pour participer a une promotion de produits commerciaux. Le prénom peut

étre choisi pour répondre a un but illégitime??

Ces restrictions peuvent sembler abusives, mais c’est plutdt le choix des prénoms
qui est abusif dans ce cas, car, pour 'exemple australien, si certains choix de pré-
noms ont été faits en s'inspirant de titres de noblesse, de grades de larmée, de
positions politiques et méme de personnes religieuses, cela semble irrationnel et
n'est conforme ni a lintérét de U'enfant, ni a lintérét général.

Afin de freiner les choix « délirants » de certains parents, des prénoms attribués
par exemple en fonction de lordre d'arrivée des enfants dans la famille ne sont
pas autorisés. Cette mesure sert d'éviter aux enfants d'étre maltraités par les
autres a cause de leur prénom. Car, « le nom n’est pas comme un manteau qui
pend autour de lui et que U'on peut arracher ou déchirer, mais c’est une veste par-
faitement adaptée, ou comme la peau, que l'on ne peut pas gratter ou écorcher
sans faire du mal a la personne?® »,

Faciliter les procédures du choix des prénoms doit s'accompagner d'un choix
« rationnel » du prénom. Ainsi, pour les parents : « le choix des prénoms est gé-
néralement le fruit d'une stratégie rationnelle (...} Il faut donc éviter un prénom
trop répandu, divulgué, voire vulgaire. Mais, d'un autre co6té, ils savent bien qu'un
prénom excessivement rare court le risque d'étre excentrique, extravagant, a la
limite intolérable pour son porteur. C'est dans cet entre-deux, dans cet intervalle
entre le commun et l'excentrique, que le choix va s'effectuer?* ».

Ce choix rationnel se traduit dans les mesures égislatives prises par [ Etat afin de

garantir un cadre souple dans le choix du prénom.

251 “A name that can’t be established by repute or usage means a name that is impractical for daily use in the community
or for some other reason. This includes names that: Are too long, contain symbols without phonetic significance, like ? or
@, are statements or phrases, including words that represent salutations, reference public institutions, are displayed in the
form of initials or acronyms.”

252 The name might be misleading. For example, the name might contain an official title, position or rank recognized in
the community that might mislead others as to whether the person holds that title or rank officially. The name expresses
a meaning or has significance that would cause social disharmony. The name might represent commercial or company
interests. For example, the name is chosen to participate in a commercial marketing promotion. The name is chosen for a
fraudulent or improper purpose. The name is contrary to the public interest for some other reason.

253 (R.) BEN REJEB, « La culture au Maghreb : A propos de sa transmission a travers les contes et les prénoms », In Revue
de DbInstitut des belles lettres arabes (IBLA), vol. 57, n° 174, 1994, p. 235.

254 (P.) DEMEULENAERE, « Esthétique et rationalité du choix des prénoms », Revue européenne des sciences sociales,
tome XLII, n°129, 2004, p.106.
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Selon Jean CARBONNIER « une législation rationnelle doit s’efforcer de concilier
plusieurs intéréts : 1° lintérét public, qui demande que les prénoms soient aptes a
remplir leur fonction sociale d'individualisation [...) 2° lintérét des parents, liberté

d'affirmer dans le choix des prénoms leurs sentiments (... ».

Dans ce cas, lorsque des restrictions sont posées quant au choix des prénoms, il
est préférable de préciser les prénoms interdits et pour quel motif, plutdt que de
laisser un large pouvoir d'appréciation a Uofficier d’état civil qui peut faire preuve
de laxisme. Les restrictions doivent aussi répondre a un intérét légitime. Lexemple
australien montre que U'Etat intervient ici non pas pour protéger principalement
lintérét général, mais plutdt pour protéger l'enfant contre le choix abusif de pré-

noms par ses parents.

Notons que le choix du prénom par les parents porte une assignation a l'apparte-
nance identitaire de l'enfant. En ce sens que l'Etat ne doit pas occulter la diversité
culturelle dans le choix des prénoms.

2. Tenir compte de la diversité culturelle dans le choix du prénom

La culture comprend notamment le mode de vie, la langue, la littérature orale et
écrite, la musique et la chanson, la communication non verbale, la religion ou les
croyances, par lesquels des individus expriment leur humanité et le sens qu'ils
donnent a leur existence, et construisent leur vision du monde représentant leurs

rapports avec les forces extérieures qui influent sur leur vie?.

Un des éléments de la mise en ceuvre du droit a la culture est la garantie du
droit de participer a la vie culturelle qui consiste en des stratégies, politiques,
programmes et mesures adoptés par ['Etat partie dans chaque domaine de la vie
culturelle, qui doivent étre respectueux de la diversité culturelle des individus et
des communautés.

Le Comité des droits économiques, sociaux et culturels a considéré que le para-
graphe 1 a) de larticle 15 du Pacte international relatif aux droits sociaux, éco-
nomiques et culturels (le droit de participer & la vie culturelle) porte aussi sur le
droit des minorités et des personnes appartenant a des minorités de participer a
lavie culturelle de la société et de préserver, promouvoir et développer leur propre

culture®’.

255 (J.) CARBONNIER, Droit civil: Les personnes: personnalité, incapacités, personnes morales, Volume 1, Presses
universitaires de France, Paris, 1992, p. 67.

256 Comité des droits économiques, sociaux et culturels, Quarante-troisiéme session Genéve, 2-20 novembre 2009, Obser-
vation générale n° 21 « droit de chacun de participer a la vie culturelle », (art. 15, par. 1 a) du Pacte international relatif aux
droits économiques, sociaux et culturels). Paragraphe 13. E/C.12/GC/21

257 Comité des droits économiques, sociaux et culturels, Quarante-troisiéme session Genéve, 2-20 novembre 2009, Obser-
vation générale n° 21 « droit de chacun de participer a la vie culturelle », (art. 15, par. 1 a) du Pacte international relatif aux

droits économiques, sociaux et culturels). Paragraphe32. E/C.12/GC/21



En Tunisie, d'une part, le droit a la culture est garanti par l'article 42 de la Consti-
tution de 2014, ce qui laisse croire que la diversité culturelle y est rattachée par
déduction. D'autre part, d'apres larticle 1¢" de la Constitution, la langue arabe
est la langue officielle, c'est-a-dire qu'elle est la langue du pouvoir et la langue
de Uadministration. Elle représente aussi un des éléments de l'unité nationale et
politique. C’est ce qui explique le souci des pouvoirs publics d'interdire U'enregis-
trement des prénoms non-arabes. Mais, en préservant l'unité nationale, peut-on
le faire sans nuire a la diversité culturelle 7 Il se peut que la diversité culturelle
s'efface devant le modéle national ou que l'unité nationale menace la diversité
culturelle. Ce que l'on cherche, c’est que la diversité culturelle devienne « le mo-
teur d'un renouveau de l'unité nationale®® ». Cela est confirmé par la Constitution
de 2014 qui prévoit que | Etat soutient la culture nationale dans sa diversité et son
renouvellement, en vue de consacrer les valeurs d'ouverture sur les différentes

cultures et de dialogue entre les civilisations?’.

Or, lunité linguistique limite le choix des prénoms et empéche le renouvellement
de la culture.

Laisser la liberté de choisir des prénoms non arabes ne risque pas freiner le bon
fonctionnement de U'administration, mais plutot de concrétiser l'ouverture sur les

différentes cultures.

S'ouvrir sur d’autres langues « reléve (...] d'une promotion de la diversité et d'une

identité fondée sur une fierté nationale de la richesse culturelle?? ».

Pourtant, dans la Constitution tunisienne de 1959, ainsi que dans celle de 2014,
on ne trouve aucune trace de lAmazighité qui fait partie du patrimoine culturel

tunisien.

Quoiqu'il soit utile de rappeler que le préambule de la Constitution de 2014 peut
servir de base a la reconnaissance de cet élément dans la culture nationale en
s’exprimant en ces termes : « s'inspirant de notre patrimoine civilisationnel tel

qu'il résulte de la succession des différentes étapes de notre histoire ».

En effet, prendre en considération la diversité culturelle dans le choix des pré-
noms part du constat que « lidentité arabo-islamique de la Tunisie integre donc
son passé libyen, berbere, punique et romain et n'est en aucun cas irrespectueuse
des religions pratiquées dans le pays a des époques diverses. L'identité tunisienne

est caractérisée par un esprit d ouverture.

258 Rapport mondial de TUNESCO, Investir dans la diversité culturelle et le dialogue interculturel, UNESCO, 2010, p. 46.
http://unesdoc.unesco.org/images/0018187827/001878/f.pdf

259 Article 42 de la Constitution du 27 janvier 2014.

260 (Ch.) PARENT, Le Concept d>Etat Fédéral Multinational. Essai Sur [,Union des Peuples, Peter Lang, Bruxelles, 2011,
p. 327.
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Mais, méme s'il existe des Tunisiens arabophones et des Tunisiens berbéro-
phones, ethniquement, tous les Tunisiens ont les mémes racines. Bien que la
diversité linguistique refléte Uhistoire et U'expérience du pays, on ne peut pas par-

ler d'une race arabe et d'une race berbére en Tunisie?! ».

Mais, « s'obstiner dans cette politique d'arabisation et d'assimilation forcées des
Berberes est non seulement une fuite en avant mais plus grave c’est priver notre
pays de ses racines. C'est par ailleurs le patrimoine de toute U'humanité qui sera

privée de cet apport millénaire?? ».

Au Maroc, afin de préserver la diversité culturelle, ['Etat n'impose pas qu'un pré-
nom soit « arabe » mais plutot « a caractere marocain », comme indiqué par la
circulaire D-3220 du 9 avril 2010 du ministre de lintérieur adressée aux autorités
régionales, provinciales et locales, ainsi qu'aux arrondissements disposant d'un
bureau d'état civil ou les citoyens se rendent pour déclarer les naissances, décés

et mariages.

La circulaire D-3220 interprete la loi régissant le choix et linscription des pré-
noms, a savoir la loi 37-99 de l'état civil, adoptée le 3 octobre 2002. En vertu de
larticle 21 de ladite loi, le prénom choisi « doit présenter un caractére marocain
et ne doit &tre ni un nom de famille ni un nom composé de plus de deux prénoms,
ni un nom de ville, de village ou de tribu, comme il ne doit pas étre de nature a
porter atteinte aux bonnes meeurs ou a lordre public ». La circulaire D-3220 fait
référence au « droit des citoyens a choisir le prénom de leurs enfants » et a la
nécessité d'empécher des violations de ce droit et d'« éviter les conflits qui pour-

raient éclater entre les officiers d'état civil et les citoyens ».

Par ailleurs, la circulaire rend publique pour la premiére fois une définition offi-
cielle en deux parties de l'attribut « marocain » dans le contexte des prénoms. La
premiére partie de la définition est la suivante : « Le caractére marocain désigne
les caractéristiques de la société marocaine, du nord au sud et d'ouest en est. Le
nom personnel doit étre usité au Maroc au point d'y étre fréquent ; autrement dit,
a tel point que le port de ce nom est entré dans la coutume, et donc que le nom
ne sonne étranger ni a l'oreille marocaine ni pour le milieu marocain, avec toutes
ses parties constituantes. Il s'agit donc d’'un nom répandu, tel que sa reconnais-
sance n'engendre aucun inconfort ni difficulté ». Cette définition tient compte de la

diversité culturelle marocaine en reconnaissant explicitement les noms amazighs

261 Comité pour Iélimination de la discrimination raciale, Soixante-quatorziéme session. Compte rendu analytique de la
1904e séance. 12 janvier 2010 CERD/C/SR.1904 para. 21 et 22.
262 (I.) WINSEN-AGERZAM, L’amazighien standard tunisien, Lulu.com, 2011, s.1, p. 2.



et les noms hébreux pour les juifs marocains®®.

La diversité culturelle a été réaffirmée par la nouvelle Constitution marocaine
adoptée en 2011, qui expose ouvertement dans son préambule que le Maroc est
caractérisé par « ses composantes arabo-islamique, amazighe et saharo-hassa-
nie, (qui] s'est nourrie et enrichie de ses affluents africain, andalou, hébraique et

méditerranéen?* ».

La question de la diversité culturelle et de l'unité nationale s'est également posée
en France a l'occasion du rejet des prénoms régionaux par la justice.

Le tribunal de grande instance de Quimper a refusé le 13 septembre 2017, qu'un
petit garcon né le 11 mai 2017 porte le prénom breton de « Fafich ». Raison invo-
quée par la justice : admettre la « tilde » reviendrait « a rompre la volonté de notre

Etat de droit de maintenir Lunité du pays et ['égalité sans distinction d’origine »2°,

Selon le juge dans Uaffaire Fafich, le fait que les langues régionales appartiennent
au patrimoine de la France « ne crée ni un droit, ni une liberté que la Constitu-
tion garantit ». Le refus d'orthographier le prénom « ne constitue pas une atteinte
injustifiée et disproportionnée au droit des parents a une vie privée et familiale,
ni une discrimination des lors que, dans le cercle non public et privé, la famille

conserve toute liberté ».

Le tribunal s'est basé sur la circulaire du 23 juillet 2014 relative a l'état civil qui

liste les signes diacritiques autorisés par ladministration francaise?®,

Pour le méme sujet la Cour européenne des droits de 'lHomme (C.E.D.H.}, saisie
en 2008 par un couple de Francais qui voulait prénommer son fils Marti, avec un
accentaigusurle «i», laC.E.D.H. adonné gain de cause aux autorités francaises,
considérant que « la justification avancée par le Gouvernement, a savoir lunité lin-
guistique dans les relations avec ladministration et les services publics », s’avé-

rait « raisonnable »%7.

263 Voir ces informations sur la circulaire du ministre de l'intérieur dans le communiqué de Human Rights Watch publié
le 14 décembre 2010 et intitulé : « Maroc/Sahara occidental : Davantage de liberté dans le choix des prénoms des enfants.
L>Etat reconnait un nombre accru de noms amazighs (berbéres) mais la liberté de choisir connait toujours des limites ».
https://www.hrw.org/fr/news/201014/12//maroc/sahara-occidental-davantage-de-liberte-dans-le-choix-des-prenoms-des-
enfants

264 La Constitution marocaine promulguée le 29 juillet 2011. Bulletin officiel du Royaume du Maroc, n° 5964 bis,30
juillet.2011

265 https://www.lexpress.fr/actualite/societe/fanch-le-prenom-breton-interdit-un-jugement-outrancier_1943553.html
Paru dans le journal Iexpress du 13 septembre 2017, « Faiich, le prénom qui fache »,
http://grouperegionalistes.org/wp-content/uploads/201704//pennad-lexpress.pdf

266 La circulaire de 2014 précise que « seul I'alphabet romain peut étre utilisé » et que « les seuls signes diacritiques admis
sont les points, tréma, accents et cédilles ». Et ce tant pour les prénoms, que pour les patronymes.

267 C.E.D.H., (Cinquiéme Section), 25 sept. 2008, n° 2797704/
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Propos conclusifs

La circulaire de 1965 est dépassée par les événements et n'est plus adaptée a la
réalité tunisienne, voire elle ne répond plus aux exigences de la société tunisienne
post 14 janvier 2011. Ainsi, la regle de droit n'est pas figée, elle évolue avec la so-
ciété, « le concept d'Etat de droit est, par conséquent, radicalement opposé a toute
idée de regles juridiques transcendant la société. Ces derniéres doivent évoluer en

fonction de la demande sociale?®? ».

En outre, la Constitution de 2014 a été rédigée pour une société qui aspire aux va-
leurs de justice, d'égalité, de dignité et de liberté telles que posées par le préambule
de la Constitution. Cette circulaire n'est pas conforme a Uesprit révolutionnaire de
la Constitution qui édifie un régime basé sur « la neutralité de ladministration ...
dans lequel ['Etat garantit la primauté de la loi, le respect des libertés et des droits
de lHomme, l'indépendance de la justice, l'égalité de tous les citoyens et citoyennes

en droits et en devoirs?? ».

De plus, les dispositions de la circulaire sont rigides et ne permettent pas au juge
d’intervenir pour appliquer la Constitution en matiere d'état civil, un domaine qui

reste subordonné au pouvoir de chaque officier d'état civil.

En définitive, lanalyse du caractére liberticide de ce texte nous a conduits a iden-
tifier des outils permettant d'esquisser une politique plus libérale en matiére de

choix du prénom.

Les limites édictées par la circulaire en matiere de choix du prénom des enfants ne
tiennent compte ni du droit international en la matiere, ni des textes juridiques de

rang supérieur.

Respecter lintérét supérieur de Uenfant tel que garanti par le Code de la protection
de Uenfant et la Convention des Nations Unies relative aux droits de l'enfant est une
obligation qui incombe a toutes les institutions publiques et privées, ce qui n'est

pas prévu par la circulaire lorsque les parents choisissent le prénom de leur enfant.

Par conséquent, la liberté de choix du prénom est menacée soit par ladministration
qui peut refuser le prénom sur la base des convictions personnelles de l'agent de
l'administration, soit par les parents qui peuvent abuser de leur liberté.

Dans cette situation, lUintérét de U'enfant doit prévaloir sur le souci d'originalité des
parents. En individualisant leur enfant par le choix d'un prénom original, il convient
en effet d"éviter tout choix excessif susceptible de porter préjudice a l'enfant, raison
pour laquelle Uintérét de Uenfant doit étre protégé par la loi réglementant 'état civil.

268 (Y.) BEN ACHOUR, La deuxiéme Fatiha; UIslam et la pensée des droits de ’'Homme, CERES, Tunisie, 2011, p. 59.
269 Le Préambule de la Constitution du 27 janvier 2014.



Or, lintérét de Uenfant ne figure pas parmi les intéréts protégés par la circulaire de

1965 qui cite uniqguement lintérét général et les bonnes moeeurs.

De plus, « (...] les restrictions apportées au choix d'un prénom peuvent se justifier
dans lintérét de Uenfant et de la société, et les Etats jouissent d'une ample marge

d’appréciation en la matiere?” ».

Enrégle générale, le refus d'un officier d"état civil d’enregistrer un nouveau-né sous
prétexte qu'il ne répond pas aux dispositions de la circulaire, ne devrait pas en prin-
cipe faire partie de ses prérogatives.

Lofficier d"état civil est tenu par une obligation d'enregistrer le prénom choisi par
les parents de Uenfant. En cas de restrictions apportées aux libertés, l'autorité habi-
litée a contréler ces limites est le juge, conformément a larticle 49 de la Consti-
tution « les instances juridictionnelles assurent la protection des droits et libertés

contre toute atteinte ».

Cela est confirmé dans l'article 102 de la Constitution qui dispose que la magistra-

ture garantit la protection des droits et libertés.

L'intérét de l'enfant doit étre la considération déterminante dans toute décision le

concernant, qu'elle soit prise par ses parents ou par l'autorité judiciaire.

« [E]n Droit, la référence a des concepts au contenu variable et indéterminé n'est
pas exceptionnelle. Le droit connait ces « notions-cadres a contenu variable »
dont l'objectif est d'assurer une certaine flexibilité a la norme juridique, telles que
« l'ordre public » ou les « bonnes mceurs ». La loi laisse ainsi aux tribunaux le soin

de fixer la norme selon les circonstances ayant donné lieu au litige?”" ».

Afin d'éviter larbitraire de ladministration, en France, l'officier d"état civil contréle
le (ou les) prénoms au moment de la déclaration de naissance. Il avertit le procu-

reur de la République s'il estime que :
le prénom nuit a lintérét de Uenfant (prénom ridicule, par exemple),
ou si le prénom méconnait le droit d'un tiers

Méme s'ils lui apparaissent contraires aux limites posées par le législateur, Uoffi-
cier d"état civil est tenu d'inscrire dans 'acte de naissance le ou les prénoml(s) choi-
sis par les parents, mais peut informer le déclarant de son intention de saisir le
procureur de la République compétent du lieu ou l'acte de naissance a été dressé,
qui informe le juge aux affaires familiales a qui revient la décision quant au choix

final du prénom.

270 C.E.D.H., Laffaire Salonen c./ Finlande (requéte n® 27868/95, décision de la Commission du 2 juillet 1997), qui concer-
nait le refus d’inscrire le nom « Ainut Vain Marjaana » (« la Seule et Unique Marjaana ») et qui avait été portée devant
lancienne Commission européenne des droits de 'lHomme en 1995.

271 (C.) LAVALLEE, L’enfant, ses familles et les institutions de ladoption. Regards sur le Droit frangais et québécois, Wilson
& Lafleur, Montréal, 2005, p. 265.
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Au-dela de la liberté de choix du prénom, certains systémes juridiques comparés

ont opté pour une procédure « extra souple ».

On parle méme de la formation des « genres non binaires » et des « prénoms non

genrés », c'est-a-dire que l'on peut se définir en dehors de la binarité?”2,

Ainsi, le droit anglais autorise chacun, transsexuel ou non, a changer de sexe et a

choisir les prénoms qu'il veut et a les utiliser a sa guise?”.

Pour éviter le doute et la confusion qu'un changement de nom risque de susciter,
il arrive tres fréquemment aux intéressés de faire une déclaration par un acte uni-

latéral (deedpoll] qui peut étre enregistré au Bureau central de la Cour supréme?”,

En Suisse, on parle d'un prénom neutre, les personnes transgenres ou trans-
sexuelles ne sont pas obligées de porter un prénom épicene. Elles ne sont pas non
plus obligées de porter un deuxieme prénom clairement masculin ou féminin. Les
personnes trans ont le droit de choisir librement le prénom qu'elles aimeraient
porter?’® .

Afin que U'encadrement du choix du prénom ne soit pas trop restrictif de la liberté, la
solution peut étre recherchée en droit suisse dans larticle 37 c) 3] de 'Ordonnance
sur U'état civil (OEC) du 28 avril 2004, qui prévoit ce qui suit : « lofficier d"état civil
refuse les prénoms manifestement préjudiciables aux intéréts de U'enfant ». Aupa-

ravant on parlait aussi des prénoms choquants ou absurdes, qui étaient refusés?”.

De cette maniére lintérét de Uenfant pourra prévaloir a la fois sur les fantaisies des

parents et l'arbitraire de ladministration?”’.

272 (J.) PATINIER et al., «Ré-inventer nos sexualités ? Par les arts, la pornographie et les féminismes... », Miroir /
Miroirs,n® 5, 2™ semestre 2015, p. 138.

273 CEDH, affaire Cossey c. Royaume-Uni, 27 septembre 1990, 1084384/.

Halsbury’s Laws of England, 4e éd., vol. 35, paras. 1173117-.

274 M. (J.) SCHERPE, European Family Law Volume II. The Changing Concept of ‘Family and Challenges for Domestic
Family Law, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2016, p. 37.

275 Voir particulierement la décision du Tribunal administratif du canton de Vaud, Arrét du 18.10.2006, GE.2005.0219,
publié dans FamPra.ch 8 (2007) n° 29, pp. 366-369 ; ainsi que la décision de la C.E.D.H qui a rendu un jugement trés clair
sur cette question, auquel les tribunaux suisses sont tenus de se conformer : les autorités nont le droit dexiger ni traitement
hormonal, ni opération chirurgicale, ni aucun autre acte médical de réassignation pour accorder le changement de nom et
de sexe officiels, A.P., Gargon et Nicot c. France, arrét CEDH du 6 avril 2017, Requéte n° 7988513/52471 ,12/ et 5259613/.
276 Voir : « La graphie « Djonatan » est absurde et, partant, préjudiciable aux intéréts de benfant. « Jonathan » s»écrivant, en
frangais comme en anglais, avec un « j » initial et un « h » aprés le « t », la graphie insolite choisie par (les parents) ne pourra
qurétre une source de désagréments pour leur fils, qui devra constamment préciser borthographe de son prénom ou rectifier la
maniére dont on baura écrit ». Arrét de la Ile Cour civile suisse du 8 juillet 1993 119 II 401 disponible sur le site web du
Tribunal fédéral suisse.
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/clir/http/index.php?lang=fr&type=simple_similar_
documents&page=6&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2017&sort=relevance&inserti
on_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&docid=aza%3A%2F%2F125-2017-04-A_4552016-

277 Voir dans le méme sens : (M.) JORNOD, La femme et le nom en droits suisse et frangais, Librairie Droz, Genéve, 1991,
p. 61.



Bibliographie sommaire

Bibliographie en langue frangaise

- BAHLOUL (J.), « Noms et prénoms juifs nord-africains », Terrain, n°® 4, mars 1985, pp. 62-69.

- BEN ACHOUR (Y.), La deuxiéme Fatiha; Ulslam et la pensée des droits de lHomme, CERES,
Tunisie, 2011.

- BEN REJEB (R.), « La culture au Maghreb : A propos de sa transmission a travers les contes
et les prénoms », revue de llnstitut des belles lettres arabes (IBLAJ, vol. 57, n® 174, 1994,
pp. 219-240.

- BOURASSA (L), La parole de l'enfant en matiére de garde, LexisNexis Canada, Markham,
2007.

- BUSINO (G.), La sociologie durkheimienne: tradition et actualité : & Philippe Besnard in
memoriam, Librairie Droz, Genéve, 2004.

- CARBONNIER (J.], Droit civil : Introduction, Les personnes, Presses Universitaires de
France, Paris, 2004.

- CORNU (G.), Droit civil : introduction : les personnes, les biens, Montchrestien, Paris, 1994.

- DAUMAS (P), Familles en révolution Vie et relations familiales en Tle-de-France, change-
ments et continuités (1775-1825), Presses universitaires de Rennes, Rennes, 2003.

- DEMEULENAERE (P, « Esthétique et rationalité du choix des prénoms », In Revue euro-
péenne des sciences sociales, tome XLII, n°129, 2004, pp. 105-116.

- FERCHICHI [W.), « La constitutionnalisation des libertés individuelles : Les libertés indivi-
duelles dans la Constitution du 27 janvier 2014 », in FERCHICHI (W.] (dir), Les libertés indi-
viduelles approches croisées, Association Tunisienne de défense des libertés individuelles,
Tunis, 2014, pp. 13-17.

- FERCHICHI (W.), « Préface : Lorsque la différence tue », in JELASSI (M-A): Minoré-e-s et
discriminé-e-s, le Droit facteur d'inégalité, lAssociation Tunisienne de Défense des Libertés
Individuelles (ADLI) et Heinrich Boll Stiftung Afrique du Nord Tunis, Tunis, 2018, pp. 4-6.

- FOBLETS [M-C.), « Convictions philosophiques et religieuses et Droits positifs: textes pré-
sentés au Colloque International de Moncton 24-27 aoGt 2008 », Groupe de Boeck, Paris,
2010.

- FORTIER (V.), « Le juge, gardien du pluralisme confessionnel », In Revue de la recherche
juridique, Droit prospectif, 2006-3, pp. 1145-1171.

- FORTIER V), « Les incertitudes juridiques de lidentité religieuse », Revue de Droit de l'Uni-
versité de Sherbrooke (R.D.U.S.) », 2008, n°38, pp. 385-411.

- GUDBRANDSSON (B.), Droits des enfants placés et en situation de risque, Conseil de [Eu-
rope, Strasbourg, 2006, p. 23.

- GUEGUEN (N), DUFOURCQ-BRANA (M] et PASCUAL (A), « Le prénom: un élément de l'iden-
tité participant a l'évaluation de soi et d"autrui », In Les cahiers internationaux de psycholo-
gie sociale, n® 65, vol. 1, 2005, pp. 33-44.



112 « Quand I’Etat choisit les prénoms de nos enfants »

- GUYOT (D), Destins métis : contribution & une sociologie du métissage, KARTHALA Editions,
Paris, 2002.

- HAMMARBERG (T.), « Le principe de lintérét supérieur de Uenfant : ce qu'il signifie et ce qu'il
implique pour les adultesd, In Journal du droit des jeunes, vol. 303, n® 3, 2011, pp. 10-16.

- JORNOD (M), La femme et le nom en droits suisse et francais, Librairie Droz, Genéve, 1991

- KIRSCHER (G.) et QUILLIEN (J.), Sept études sur Eric Weil, Presses Universitaires Septen-
trion, Lille, 1982.

- LAURET (P), «Identité nationale, communauté, appartenance. Lidentité nationale a
'épreuve des étrangers », Rue Descartes, vol. 66, n°® 4, 2009, pp. 20-31.

- LAVALLEE (C.), Lenfant, ses familles et les institutions de l'adoption. Regards sur le Droit
francais et québécois, Wilson & Lafleur, Montréal, 2005.

- « L'enregistrement a la naissance : Un droit pour commencer », Digest Innocenti, n® 9, Mars
2002, UNICEF, centre de recherche Innocenti. https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/
digest9f.pdf

- MAREAU (C.) et DREYFUS (A-V)], Lindispensable de la psychologie, Studyrama, Paris, 2004.

- MEDDEB (S.), Lattribution du nom, mémoire, dipléme d'études approfondies en droit privé
général, sous la direction de M. le Professeur Mohamed Kamal CHARFEDDINE, Faculté de
Droit et des sciences politiques de Tunis, 1995-1996.

- OFFROY (J-G.), « Prénom et identité sociale. Du projet social et familial au projet parental »,
Spirale, vol. 19, n° 3, 2001, pp. 83-99.

- PEROUAS (L) (dir.): Léonard, Marie, Jean et les autres... Les prénoms en Limousin depuis
un millénaire, CNRS, Paris, 1984.

- ROSSI (E.), « Evaluation de lintérét supérieur de l'enfant et Convention des droits de len-
fant », Journal du droit des jeunes, vol. 221, no. 1, 2003, pp. 18-41.

- SIGUAN- SOLER (M.), Bilinguisme et identité personnelle, identités collectives et change-

ments sociaux, Privat, Toulouse, 1980.
- VEDEL (G.) et DELVOLVE (P.), Droit administratif, collection Thémis, PUF, Paris, 1992.
- WINSEN-AGERZAM (I): Lamazighien standard tunisien, Lulu.com, 2011, s.L.

sl 33l galyol

2008 ¢ uigl (ugsl.?;” _;.u.” _)S)A (\“5)|b>” Ol g Loy doswe =
. 2004 gl KU‘.QJI)\A.‘..JN dsdno (L;;An 098 ()l B JLS dame =

Susll § s« bl JI a5 o) guoualy dlad 18 0kl § «dailall Lgplhy o e was yehir [ dilo Sl -
http://www.legal-agenda.com/article.php?id=705 2014 Js,31 8 digla)l ,5al) dloxs o s ualid]






Laliberté vestimentaire entre

la circulaire et la Constitution’
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partie en langue arabe de cet ouvrage, pp. 132 - 146.
2 Doctorant a la faculté des sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis, Officier des droits de

I'Homme au sein du Haut-Commissariat des Droits de CHomme, Bureau de Tunis.



Alors que la liberté vestimentaire semble étre un choix purement individuel, qui
ne dépend que de la volonté de chaque personne, la réalité nous montre que cela
n'est pas si simple. En effet, [Etat intervient en la matiére, méme si cette question
s'inscrit dans le cadre des libertés individuelles, au moyen de textes contraires a la
Constitution et aux conventions ratifiées par UEtat Tunisien, qui touchent en pra-
tique la majorité des citoyens.

Il convient de préciser a ce niveau, que nous n'allons pas aborder des questions
d’ordre religieux, c’est-a-dire qu'il ne s'agit pas de discuter de la [égitimité du
port du foulard ou du nigab, mais d'entamer une analyse fondée sur les droits de
'homme et la liberté de chacun de se vétir de la maniére qui lui convient et de se
comporter comme il le souhaite, tant que cela ne constitue pas une infraction a la

loi.

Nous allons donc examiner en premier lieu les circulaires qui limitent la liberté
vestimentaire et leur conformité a la nouvelle Constitution ainsi que les standards
internationaux en la matiére (l], pour aborder en second lieu la position du juge

administratif face a cette liberté vestimentaire (I1).

I. la liberté de se vétir entre les standards internationaux
et la loi nationale

Larticle 20 de la Constitution dispose ce qui suit : « Les traités internationaux ap-
prouvés par lassemblée représentative et ensuite ratifiés, ont un rang supra-légis-
latif et infra-constitutionnel » et, sur cette base, nous allons nous interroger sur la
conformité des textes nationaux aux standards internationaux (A), ainsi que sur le

caractére supra-constitutionnel de certaines circulaires (B).

A. Au niveau des standards internationaux

Larticle 12 de la Déclaration universelle des droits de 'lhomme affirme que « Nul ne
sera lobjet d'immixtions arbitraires dans sa vie privée, sa famille, son domicile ou
sa correspondance, ni d'atteintes a son honneur et a sa réputation. Toute personne

a droit a la protection de la loi contre de telles immixtions ou de telles atteintes ».

Il existe également un autre fondement de la liberté vestimentaire, a savoir larticle
18 du Pacte international des droits civils et politiques, selon lequel : « 1. Toute per-
sonne a droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion; ce droit implique
la liberté d’avoir ou d'adopter une religion ou une conviction de son choix, ainsi
que la liberté de manifester sa religion ou sa conviction, individuellement ou en
commun, tant en public qu’en privé, par le culte et laccomplissement des rites, les
pratiques et l'enseignement. 2. Nul ne subira de contrainte pouvant porter atteinte

a sa liberté d'avoir ou d'adopter une religion ou une conviction de son choix. 3. La
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liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire lobjet que des
seules restrictions prévues par la loi et qui sont nécessaires a la protection de la
sécurité, de lordre et de la santé publique, ou de la morale ou des libertés et droits

fondamentaux d’autrui... ».
B. Quand les circulaires deviennent supra-constitutionnelles !

Pour les agents de ladministration, les textes qu'il faut appliquer a la lettre sont les
circulaires. Il importe peu si ces derniéres sont conformes a la Constitution ou aux
standards internationaux...Cela nous semble contraire a la nouvelle Constitution,
dont larticle 49 exige ce qui suit : « La loi fixe les restrictions relatives aux droits et
libertés garantis par la Constitution et a leur exercice. Ces restrictions ne peuvent
étre établies que pour répondre aux exigences d'un Etat civil et démocratique, et en
vue de sauvegarder les droits d'autrui ou les impératifs de la slreté publique, de la
défense nationale, de la santé publique ou de la moralité publique tout en respec-
tant la proportionnalité entre ces restrictions et leurs justifications. Les instances
juridictionnelles assurent la protection des droits et libertés contre toute atteinte.
Aucune révision ne peut porter atteinte aux acquis en matiére de droits de lHomme

et de libertés garantis par la présente Constitution ».

A ce niveau, il existe plusieurs circulaires qui violent le droit de chacun de choisir li-
brement ce qu'il souhaite porter. A titre d’exemple, la circulaire numéro 33-77 invite
les instituteurs a se présenter dans les écoles avec « une apparence acceptable » et

leur demande d'étre « un exemple a suivre au niveau de leur tenue... »

Il faut rappeler aussi que la circulaire 108, la plus connue sous le regne de Ben Alj,
interdisant aux femmes fonctionnaires de porter le foulard, considéré a l'époque
comme étranger a la culture et aux traditions tunisiennes.

II. Le juge administratif et la liberté de se vétir

Nous allons examiner la position du juge administratif a deux niveaux, le premier
concernant le port du foulard « islamique » (A}, et le second qui se rattache au port
du nigab (B).

A. Le juge administratif et le port du foulard

Nous pouvons dire que la position du juge administratif a changé, et a méme évolué
au fil du temps, et ce, depuis l'ancien régime.

En effet, au cours d'une premiére phase, le juge administratif a fait le choix de ne
pas se prononcer sur la légitimité du port du foulard « islamique » dans les admi-

nistrations publiques et les établissements scolaires, et s’est contenté d’examiner



l'exactitude des faits pour se prononcer a l'encontre ou en faveur de l'administra-
tion, qui a révoqué a maintes reprises et dans plusieurs affaires des employées a
cause de leur tenue vestimentaire.

Mais la position du juge a évolué, et ce dernier s’est libéré de plus en plus, pour dire
clairement, comme dans l'affaire de Saida Adali contre le ministre de 'éducation,
que la circulaire numéro 102-86 était inconstitutionnelle, car il n'y avait pas de loi
déterminant la notion de « tenue convenable », laquelle s’est alors retrouvée plei-

nement soumise au pouvoir discrétionnaire de l'administration.
B. Le juge administratif et le port du niqab

En 2012, le ministre de l'enseignement supérieur a demandé l'avis du tribunal admi-
nistratif sur la question du port du nigab dans les établissements d'enseignement
supérieur. Le juge a considéré dans cet avis que les directeurs des établissements
avaient la compétence de décider si une tenue (comme le nigab) était considérée
comme convenable, et donc tolérée ou pas dans les établissements publics, tout
en précisant que linterdiction touchait uniquement la partie couvrant le visage, et
qu’elle ne devrait en aucun cas violer la liberté de conscience de la personne, ni

toucher sa liberté de conviction.

Dans une autre affaire, numéro 125265, Maroua Saadi contre le Doyen de la faculté
des lettres de Sousse, en date du 3 décembre 2014, le juge a affirmé qu’en l'absence
d’un texte interdisant aux porteuses de nigab de s'inscrire dans les facultés, la déci-
sion de Uadministration n'était pas fondée juridiquement et était donc inconstitu-

tionnelle.
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les bénéficiaires de ce droit, elles demeurent inaccessibles, voire inexistantes !

2 Doctorante a la faculté de droit et des sciences politiques de Sousse.



La liberté d'aller et de venir est inhérente a la nature humaine. Ainsi, circuler, se dé-
placer, visiter et découvrir des lieux, voyager, séjourner ou s'installer quelque part
figurent parmi les attributs les plus élémentaires qui font de lhomme un étre libre.
C'est, en quelque sorte « la possibilité pour la personne de se déplacer comme
bon lui convient »?’¢. Elle se présente comme « le signe extérieur des régimes libé-

raux »?7%.

Quelle que soit Uappellation retenue par les systemes juridiques, cette liberté ga-
rantit le droit d’aller d'un endroit a un autre sans pour autant étre astreint a fournir
des explications sur le motif de déplacement.

Elle s’avére en quelque sorte comme la colonne vertébrale de toutes autres liber-
tés. Elle est donc une condition primordiale pour exercer les autres libertés. Com-
ment pouvons-nous nous réunir, manifester, travailler, acquérir la propriété de
notre choix, jouir des libertés académiques ... si au préalable la liberté d'aller et de

venir n'est pas garantie dans toutes ses composantes %07

[Lest inéluctable de préciser que cette liberté est amplement consacrée en droit in-
terne, tout comme en droit international. Ainsi, plusieurs textes nationaux et inter-
nationaux interviennent pour linstaurer et pour identifier son champ d’application

personnel et territorial.

En Tunisie, cette liberté possede des fondements lointains. L'article 92 de la Consti-
tution de 1861 disposait que les tunisiens désirant revenir en Tunisie ne devaient

pas étre empéchés de le faire, méme aprés avoir acquis une autre nationalité.

Pour sa part, l'article 100 du méme texte proclamait la libre circulation des per-
sonnes a des fins commerciales.

Cette liberté a été consacrée expressément par larticle 10 de la Constitution de
1959 et bien que la « pleine application » des dispositions de ce texte soit devenue
«impossible » apres le 14 janvier 2011 [comme indiqué dans les considérants du
décret-loi n® 2011-14 du 23 mars 2011 portant organisation provisoire des pouvoirs
publics) et que sa suspension ait été « entérinée » par l'article 27 de la loi organique
n®2011-6 du 16 décembre 2011 portant organisation provisoire des pouvoirs publics
(mettant un terme au décret-loi n® 2011-14), la cour d'appel de Tunis a considéré
en 2013 que la liberté de circulation des personnes était intangible et que la Consti-
tution de 1959 demeurait en vigueur concernant les dispositions garantissant les
droits et libertés fondamentaux?'.

278 Jean RIVERO et Hugues MOUTOUH, Libertés publiques, tome 1, Paris, PUE, 9° éditions, 2003, p. 91.

279 Georges BURDEAU, Les libertés publiques, Paris, LGDJ, 4° édition, 1972 ; cité par Louis FAVOREU, Patrick GAIA,
Richard GHEVONTIAN, Ferdinand MELIN-SOUCRANIEN, Annabelle PENA, Otto PFERSMANN, Joseph PINI, André
ROUX, Guy SCOFFONI et Jérome TREMEAU, Droits des libertés fondamentales, Paris, Dalloz, 7° édition, 2016, p. 240.
280 Cf. a ce propos Dominique CHAGNOLLAUD et Guillaume DRAGO (dir.), Dictionnaire des droits fondamentaux,
Paris, Dalloz-Sirey, 2010.

281 Cour d’appel de Tunis, arrét rendu en référé le 5 février 2013 (Inédit).

Cf. & ce propos : 2013 Jy 31 2 ,&5353a)) 8,54kl el dLB 16 drawld) Oyl Gododl (13 (sl Blitiuh gladydl] dos.

Cet article est disponible sur le site suivant : http://www.legal-agenda.com/article.php?id=327
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Cette liberté a dailleurs été consolidée par l'article 24, § 2 de la Constitution du 27
janvier 2014 selon lequel : « Tout citoyen dispose de la liberté de choisir son lieu de

résidence et de circuler a lintérieur du territoire, ainsi que du droit de le quitter ».

Cet article est complété par les dispositions de Uarticle 25 de ladite Constitution, qui
dispose ce qui suit : « Aucun citoyen ne peut étre déchu de la nationalité tunisienne,

ni étre exilé ou extradé, ni empéché de revenir dans son pays ».

Sur le plan international, elle est proclamée par plusieurs instruments universels

et régionaux.

Atitre d'illustration, larticle 12 du Pacte international relatif aux droits civils et poli-
tiques dispose ce qui suit : « « 1. Quiconque se trouve légalement sur le territoire

d'un Etat a le droit d'y circuler librement et d'y choisir librement sa résidence.
2. Toute personne est libre de quitter n'importe quel pays, y compris le sien».

Il s’ensuit que cette liberté est diment consacrée dans toutes ses composantes.
Elle garantit aux citoyens et aux étrangers en situation réguliere le droit de circuler
librement a lintérieur de n'importe quel territoire. Elle leur garantit également le
droit de quitter n'importe quel pays, y compris le leur, tout en conservant bien évi-

dement la possibilité d'y revenir.

Nos propos se concentrent précisément sur le droit de ne pas étre empéché de
quitter le territoire national et d'y revenir. Ce droit garantit aux bénéficiaires le droit
de choisir U'Etat de destination. Rappelons que ce droit de départ, pour les natio-
naux, doit s'accompagner corrélativement d'un droit de retour. C’est ce qui explique
en quelque sorte que les textes juridiques affirment simultanément le droit de par-
tir et celui de revenir. De ce fait, si la personne n’est pas assurée de la possibilité de
revenir dans son pays le droit de le quitter perd son sens. Ce droit perd également
son sens si le bénéficiaire ne recueille pas les documents nécessaires pour exercer

ce droit.

Il s’ensuit donc que « L'exercice de liberté d'aller et de venir n'est pas cantonné a
lintérieur des frontieres nationales. [...] un Etat ne peut refuser l'acces a son terri-
toire au national, il ne peut non plus s'opposer par principe a la volonté de celui-ci

de le quitter »*2,

La valeur constitutionnelle de cette liberté ne veut aucunement dire qu'il s'agit
d'une liberté absolue. Elle se trouve modulée essentiellement pour des raisons

d’ordre public.

Tout le probleme se résume dans lobligation d'établir un équilibre entre ladite
liberté et la préservation de la sécurité et de l'ordre public de facon générale. Le

282 Louis FAVOREU, Patrick GAIA, Richard GHEVONTIAN, Ferdinand MELIN-SOUCRANIEN, Annabelle PENA,
Otto PFERSMANN, Joseph PINI, André ROUX, Guy SCOFFONI et Jérome TREMEAU, Droits des libertés fondamentales,
op. cit., p. 245.



point de départ critique de ce sujet est donc la question relative a la mise en balance

entre les aspirations a la liberté et les contraintes sécuritaires.

En se placant dans le contexte actuel de lutte contre le terrorisme et de montée des
préoccupations sécuritaires, cette conciliation devient tres complexe. Nous passons
en quelque sorte du terrain de la recherche d’un équilibre a celui d'un « marchan-

dage » entre liberté et sécurité.

Afin d'assurer ce délicat équilibre, les restrictions a la liberté d'aller et de venir
doivent respecter un ensemble de conditions prévues par larticle 49 de la Consti-
tution. Toutefois, ces conditions ne semblent pas toujours observées, notamment
lorsque 'administration intervient par voie de circulaires et autres mesures internes

pour restreindre ce droit.

Donc, sur un plan purement juridique, aucune possibilité de restriction de cette
liberté parvoie de circulaire n'est concevable. Cependant, sur le plan des faits, cette
liberté est hypothéquée par un droit quasi-invisible, faisant planer un doute sur

l'existence méme de ces circulaires.

Ces mesures se manifestent par lobligation de fournir une autorisation parentale
pour des adultes 4gés de moins de 35. Elles se manifestent également par des
interdictions administratives de quitter le territoire, prononcées a l'égard de per-

sonnes fichées « S17 ».

Il convient de signaler qu'il existe trés peu d'informations sur cette fiche et sur
toutes les autres fiches « S ». D'aprés les informations que nous avons pu obtenir, il
s'agirait d'une fiche signalétique des personnes suspectées de migration clandes-

tine, de crime organisé et de terrorisme.

Selon Amnesty international : « La mesure de contréle frontalier dite S17 (S pour
«signalisation », le 17 étant le numéro de la directive) a été mise en place dans le
cadre de la «Stratégie nationale de lutte contre Uextrémisme et le terrorisme ». Ces
mesures sont décidées par la Direction des frontieres et des étrangers du ministere
de lintérieur?s,

A titre de comparaison, en France, il existe 16 fiches « S », la lettre « S » étant
l'abréviation de « SUreté de ['Etat ». Elles sont établies par la direction générale de

la sécurité intérieure. Ces fiches constituent « un outil d'alerte » pour surveiller des

283 Amnesty International, « Restrictions arbitraires de la liberté de circulation en Tunisie. « On ne me disait jamais
pourquoi » », Rapport du 24 octobre 2018, p. 12.

Ce rapport est disponible sur le site suivant :
https://www.amnesty.org/fr/latest/news/201810//tunisia-arbitrary-and-abusive-travel-restrictions-breach-human-rights/
-Notons que cette définition a été fondée sur une réponse du ministre de l'intérieur a « une communication du tribunal
administratif relative a une plainte déposée par une personne demandant la levée de son fichage S17 ». Le ministére a
souligné que : « Cette mesure fait partie de la stratégie nationale de prévention qui a été mise en place par le gouvernement
pour lutter contre le terrorisme. » Extrait d’une décision du tribunal administratif en date du 13 septembre 2017, cas n°

4101430 (traduction non officielle) ». Cf. ledit rapport dAmnesty International du 24 octobre 2018, p. 12.



122

« Circulaires fantémes » et droit de quitter le territoire tunisien

personnes qui peuvent, par leur activité, représenter un risque de trouble a l'ordre

public.

Traiter des mesures relatives a la libre circulation, pose un véritable probleme Lié a
ce droit: comment limiter un droit fondamental par de simples mesures adminis-

tratives 7

Nous examinons en premier lieu les aspects liberticides de ces circulaires (I}, pour

aborder ensuite les mécanismes de protection (I1).

I. Circulaires et droit de quitter le territoire :
« une réglementation en contrebande »**

S'il est admis que législateur peut intervenir pour apporter des limitations aux li-
bertés constitutionnellement garanties, il faut qu'il le fasse en respectant les condi-
tions posées par larticle 49 de la Constitution a cet effet, qui sont a la fois d'ordre
formel et matériel. Ce conditionnement des restrictions de la liberté montre qu'elle
demeure le principe et que la restriction est l'exception. Cette position a fait l'objet

d'une jurisprudence abondante de la part du tribunal administratif?s.

L'ampleur de ce principe est toutefois relativisée par le nombre important de cir-
culaires liberticides méconnaissant le systéme constitutionnel de limitation des

libertés.

Nous analyserons donc d'abord la méconnaissance des conditions formelles des
restrictions apportées a la liberté de quitter le territoire national par les circulaires
(A), pour analyser ensuite la méconnaissance des conditions matérielles (B).

A. Ignorance des conditions formelles des limitations de la liberté
de quitter le territoire

Comme précisé supra, larticle 49 de la Constitution dispose ce qui suit : « [..], la loi
fixe les restrictions relatives aux droits et libertés garantis par la Constitution et a

leur exercice ». Cette exigence signifie que la restriction doit étre légale.

Il est a souligner que cet article est muet sur la signification de la loi. Ce terme
doit-il se comprendre dans une acceptation formelle ou dans une acceptation maté-

rielle ?

Sous l'empire de la Constitution de 1959, le juge administratif, aprés avoir affirmé
le droit de tout citoyen a lobtention d'un passeport, a souligné que ce droit ne
pouvait faire l'objet de restriction que par un texte législatif explicite interprété

284 Sana BEN ACHOUR, « Production législative et atrophie du sens normatif : des lois sans qualité », in, Rafad BEN
ACHOUR (sous dir.), Le droit constitutionnel normatif. Développements récents, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 205.
285 TA, aff, n°3879 du 14 mars 1995, SOCIETE KRICHENE ET FILS ¢/Municipalité de Kasserine Rec, TA, p.128.



strictement?.

Apres la promulgation de la Constitution de 2014, tout en se basant sur larticle 49

de la Constitution, le juge administratif a confirmé cette position?”.

A linverse de cette position, le juge européen des droits de lHomme n’est pas tres
exigeant sur la forme législative de la restriction. Néanmoins, il est trés pointilleux
quant a sa qualité. Il conditionne la égalité de la restriction par deux criteres tenant

aux principes de l'accessibilité et de la lisibilité de la loi?.

Al'aune de cette jurisprudence, une loi répond a cette condition a partir du moment
ou les individus disposent de précisions suffisantes et publiques sur la reglementa-

tion applicable a un domaine bien défini.
* De Uaccessibilité de la loi de restriction des libertés

En principe, cette exigence ne devrait poser aucun probleme en Tunisie, puisque la
loi n® 93-64 du 5 juillet 1993 relative a la publication des textes au Journal Official
de la République Tunisienne et a leur exécution®, prévoit au niveau de son article
premier que : « Les lois, les décrets-lois, les décrets et les arrétés sont publiés au

Journal Officiel de la République Tunisienne en langue arabe.

Ils sont publiés également dans une autre langue et ce uniquement a titre d'infor-

mation.

Les annonces légales et judiciaires sont publiées au Journal Officiel de la Répu-
blique Tunisienne, conformément a la législation en vigueur ».

Cet article n'exige pas la publication des circulaires. Elles ne doivent pas par ail-

leurs étre opposables aux administrés qui ignorent leur existence.

Dans ce cadre, la professeure Sana BEN ACHOUR a traité un ensemble d'obs-
tacles rendant une partie du droit non accessible. Elle a souligné que « La produc-
tion juridique est atteinte en certaines de ses composantes d'un caractere occulte

qui en fait un droit invisible »%%.
* De la lisibilité de la loi de restriction des libertés

La loi apportant des restrictions doit étre suffisamment précise et claire. Elle
doit « user de termes assez clairs pour indiquer a tous de maniere suffisante en

quelles circonstances et sous quelles conditions elle habilite la puissance pu-

286 T A, aff., n° 18298 du 10 mai 2001, Arbi ¢/ Ministre de 'intérieur (Inédit).

287 TA, aff., n°126863 du 18 mars 2014, CHIHAOUI ¢/Ministre de l'intérieur (Inédit) ; dans cette affaire le juge a souligné
que la porte de la barbe par un militaire nentrave pas en soi le bon fonctionnement du service militaire.

288 CEDH, Affaire the Sunday Times ¢/Royaume-Uni, arrét du 26 avril 1979.

289 JORT n°50 du 6 juillet 1993, p. 931.

290 Sana BEN ACHOUR, « Production législative et atrophie du sens normatif : des lois sans qualité », article précité, p.
201.
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blique a opérer pareille atteinte »?7'.

En revenant au droit de quitter le territoire national, il convient de rappeler qu'il se
présente comme l'une des composantes de la liberté de circulation des personnes
inscrite a larticle 24 § 2 de la Constitution et expressément confirmée par la loi
n® 75-40 du 14 mai 1975 relative aux passeports et aux documents de voyage, dont
l'article 3 loi dispose ce qui suit : « Les passeports... assurent la faculté de voyager
librement », tandis que son article 13 dispose que : « tout ressortissant tunisien a

le droit a l'obtention et au renouvellement d’un passeport » 22,

Dans ce contexte, le CDH?” a estimé que pour voyager a l'étranger, il fallait habi-
tuellement disposer de documents valables, en particulier un passeport. Le droit
de quitter un pays comporte nécessairement celui d obtenir les documents néces-
saires pour voyager?*. Donc, de ce droit de quitter le territoire, le CDH a déduit un
droit a obtenir les documents nécessaires rendant le droit de voyager effectif. Par
voie de conséquence, le droit a un passeport est le corollaire du droit de sortie?”.

Cette position a été adoptée par le conseil d'Etat francais en ces termes: « La
liberté d'aller et de venir a pour corollaire que toute personne dont la nationa-
lité francaise et lidentité sont établies, puisse, sous réserve de la sauvegarde de
l'ordre public et du respect des décisions d'interdiction prises par lautorité judi-

ciaire, obtenir, a sa demande, un passeport »*.

La cour européenne des droits de 'homme (CEDH] a estimé, a son tour, qu'un
droit au passeport découlait de larticle 2 § 2 du Protocole n°4 selon lequel « Toute

personne est libre de quitter n'importe quel pays, y compris le sien »¥7.

Aprés avoir reconnu ce droit de quitter le territoire national, larticle 13 de la loi
relative aux passeports et aux documents de voyage a fixé, a titre limitatif, les
restrictions de ce droit, dans les termes suivants : « Tout ressortissant tunisien a
droit a la délivrance, au renouvellement ou a la prorogation d’'un passeport, sous

réserve des restrictions suivantes:

a) S'il est mineur ou interdit et ne peut produire une autorisation du représentant

légal. Toutefois en cas de désaccord, concernant la délivrance, le renouvelle-

291 CEDH, Affaire Malone c./Royaume-Uni, arrét du 2 aott 1984 (§ 67).

292 Laloi n® 7540- du 14 mai 1975, relative aux passeports et documents de voyage (JORT n°34 du 20 mai 1975, p 1069 et
suivantes), telle que modifiée et complétée par les textes subséquents, notamment par la loi organique n° 201745- du 7 juin
2017 (JORT n°48 du 16 juin 2017, pp. 21412142-).

293 Le conseil des droits de 'THomme des Nations Unies.

294 CDH, Observation n°27, liberté de circulation, article 12 du 2 février 1999.

295 Dans ce sens, le CDH a fait observer, dans la communication n® 492/ 1992 du 23 décembre 1991, Lauri Peltonen c./
Finlande, que : « le fait d’étre titulaire d’un passeport signifie que le titulaire peut « quitter n’importe quel pays, y compris le
sien ».

296 CE, ord., 26 avril 2005, M. Said M’Lamali, n°279842.

297 CEDH, Bausmann c./France, 22 mai 2001.



ment ou la prorogation d'un passeport, entre le détenteur de la puissance pater-
nelle et celui des pere ou mere qui a la garde du mineur, l'autorité administrative
habilité doit se conformer a la décision du tribunal de premiere instance territo-

rialement compétent et qui doit étre saisi par la partie la plus diligente ;

b) S'il est en &ge d'étre astreint aux obligations militaires et ne peut produire une

attestation d’'exemption ou de sursis;

c) Sur requéte du Parquet, s'il fait l'objet de poursuites judiciaires ou est recherché
pour crime ou délit ou pour purger une peine d'emprisonnement a la suite d'une

condamnation.

d) Pour des raisons d'ordre public et de sécurité, ou de nature a nuire a la bonne

réputation de la Tunisie ».

Cet article respecte, a priori, les exigences formelles de limitation des libertés
prévues par larticle 49 de la Constitution. Néanmoins, la formule employée par le
point « d » dudit article 13 emprunte des termes flous, laissant un large pouvoir
discrétionnaire a l'administration, ouvrant ainsi la voie a la manipulation adminis-

trative.

Par conséquent, cette formulation ne respecte pas le critere de la lisibilité de la
loi, permettant de ce fait a ladministration d’intervenir pour restreindre le droit de
quitter le territoire national par voie de circulaire. Ainsi, en contradiction avec les
exigences formelles de limitation des libertés, le droit de quitter le territoire est
limité par des mesures internes occultes. Ce phénomeéne s’est accentué suite a la
montée des préoccupations liées a la lutte contre le terrorisme. Pourtant, le CDH
a rappelé ce qui suit : « La promotion et la protection des droits de 'homme pour
tous et la primauté du droit sont essentielles dans la lutte contre le terrorisme, en
reconnaissant que des mesures efficaces contre le terrorisme et la protection des
droits de 'homme sont des objectifs non pas contradictoires mais complémen-
taires et synergiques»?,

En étudiant ce phénomene de restriction du droit de quitter le territoire national
par des circulaires, deux observations paradoxales s'imposent : une impossibilité
d'y accéder, d'une part, et des implications tres importantes sur le droit de quitter
le territoire national, d’autre part.

* Aspect purement confidentiel de ces circulaires

La premiére question qui s'est posée lors de la recherche est celle relative a l'exis-

tence de ces circulaires. Autrement dit, des circulaires restreignant le droit de

298 CDH, Résolution du 1* avril 2015, (S-23/1), (A/HRC/RES/S-23/1) relative aux atrocités commises par le groupe terro-
riste Boko Haram et leurs effets sur les droits de 'THomme dans les pays touchés, accessible sur le site suivant : www.ohchr.

org/Documents/HRBodies/HRCouncil/../A.HRC.RES.S-23.1 F.doc
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quitter le territoire national ont-elles une existence matérielle ou relévent-elles

de la fiction juridique 7

Il faut souligner que nous avons tenté par tous les moyens d'accéder a ces cir-
culaires, toutefois, nos efforts sont demeurés vains car l'administration a caté-
goriguement refusé de communiquer toute trace de ces circulaires. Les agents
sollicités considerent qu'il est question d'instructions orales ayant un aspect
confidentiel dont la divulgation est strictement interdite.

Suite a cette réaction, nous avons essayé d'introduire une demande d'accés a lin-
formation respectant les conditions prévues par larticle 10 de la loi organique de
2016 n° 22 du 24 mars 2016, relative au droit d'acces a linformation??. Toutefois,
la demande n'a méme pas été acceptée.

Dans ce contexte, une journaliste a présenté une requéte devant l'Instance d’accés
a linformation ayant pour objet l'obtention d'une version papier des statistiques
portant sur ce procédé notamment le nombre de personnes concernées ainsi que

leur répartition sur le territoire tunisien depuis sa mise en fonctionnement.

Dans les motifs de défense, le ministre de l'Intérieur a fondé son refus sur larticle
24 de la loi relative a l'acceés a Uinformation précisément U'exception tenant « a la

protection de sa vie privée [et] ses données personnelles ».

Linstance a rendu une décision favorable a la requéte tout en contraignant le mi-
nistre de UIntérieur a délivrer une version papier des statistiques portant sur ce
procédé®®. Nous espérons donc que le ministére se conforme a cette décision.

Nous avons eu néanmoins quelques informations orales sur les raisons d'étre de

ces procédures, dont la procédure « S17 ».

En conclusion, le droit de quitter le territoire national est limité pas des mesures
internes méconnues par ses destinataires, alors que « Nul n'est censé ignorer la

loi » |

A titre de comparaison, nous relevons que plusieurs pays renforcent incessam-
ment leur arsenal législatif de lutte contre le risque de terrorisme. Dans ce
contexte, la France admet, en vertu de la loi du 21 décembre 2012, la possibilité de
poursuivre des Francais commettant des actes terroristes a l'étranger ou partant
s'entrainer avec des groupes Djihadistes. Elle a adopté une nouvelle loi, le 13 no-
vembre 2014, consacrant la possibilité de décider une interdiction administrative
de sortie du territoire national.

Ainsi, le ministre de lintérieur est en mesure de prononcer pour une durée

299 Cf. JORT n° 26 du 29 mars 2016, p. 949.
300 Instance d’acces a I'information, aff. n° 2512018/, du 4 octobre 2018, Amal MEKKI ¢/ Ministre de l'intérieur.



maximale de six mois, renouvelable a condition de ne pas excéder un total de
vingt-quatre mois, une interdiction de quitter le territoire francais a l'encontre de
ressortissants francais sur la base de l'existence de « raisons sérieuses » per-
mettant de suspecter la possibilité de rejoindre des groupes terroristes, ce qui

peut conduire a des atteintes a la sécurité publique lors de leur retour.

Cette interdiction de sortie aboutit a l'invalidation, a titre conservatoire, du passe-
port et de la carte d'identité des personnes concernées.

Cette procédure, introduite par un texte législatif, a suscité d'importantes cri-
tiques relatives a lautorité compétente pour décider une telle mesure, a la date

de la notification de la décision et a caractére non contradictoire®’.
* Indices reflétant U'existence de ces circulaires

Notre investigation a eu pour fondement les déclarations officielles du ministre de
lintérieur devant les membres de l'assemblée des représentants du peuple, suite
a une question écrite adressée par un député, le témoignage de plusieurs per-
sonnes qui ont été assujetties a ces procédures, des rapports d’organisations non
gouvernementales telles que Human Rights Watch®®2, Amnesty International®®,
le Réseau d'observation de la justice® et 'Observatoire des droits et libertés de

Tunisie®®.

Dans le cadre d'une réponse a une question orale au sujet de ces restrictions®®,
le ministre de Uintérieur a précisé devant le parlement, le 10 février 2018, que ces
mesures avaient pour but d’'empécher les individus visés de rejoindre des groupes
armés extrémistes a 'étranger et qu’elles étaient fondées sur l'article 13 de la loi

de 1975 relative aux passeports qui fixe les restrictions légales pouvant restreindre

301 Cf. Emmanuel DREYER, « Les restrictions administratives a la liberté daller et de venir des personnes suspectées de
terrorisme », In La Gazette du Palais, 24 février 2015, n°® 55, p. 22.

302 Human Rights Watch, « Tunisie : Restrictions arbitraires a la liberté de voyager », juillet 2015.

Ce rapport est disponible sur le site suivant :
https://www.hrw.org/fr/news/201510/07//tunisie-restrictions-arbitraires-la-liberte-de-voyager

303 Amnesty International, « Rapport 20162017/ ».

Ce rapport est disponible sur le site suivant :
https://amnestyfr.cdn.prismic.io/amnestyfr%2Fbce7b7687-cc9424-c-96545-db02f1c9c9b_air201617-french_2017-embargo.
pdf

Cf. aussi https://www.amnesty.org/download/Documents/MDE3049112017FRENCH.PDF

Cf. également : Amnesty International, « Restrictions arbitraires de la liberté de circulation en Tunisie. « On ne me disait
jamais pourquoi » », Rapport précité.

304 Réseau dobservation de la justice, « Lutte contre le terrorisme et pratiques judiciaires en Tunisie : le procés équitable
a Iépreuve », décembre 2016.

Ce rapport est disponible sur le site suivant :
https://issuu.com/avocatssansfrontieres/docs/lutte_contre_le_terrorisme_et_prati

305 Observatory of Rights freedoms of Tunisia, Report on border procedures”, octobre 2016.

Ce rapport est disponible sur le site suivant :
http://www.odl.tn/wp-content/uploads/201611//Report-on-Border-Procedures.pdf

306 Cf. https://www.youtube.com/watch?v=O9Rnzvlg7hA
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le droit au passeport.

Il a également évoqué le décret n°1975-342 relatif aux attributions du ministére de
Uintérieur, U'état d'urgence et la loi organique n® 2015-26 du 7 aolt 2015 relative a
la lutte contre le terrorisme et la répression du blanchiment d’argent® qui prévoit
dans son article premier que « La présente loi organique vise a prévenir et a lutter
contre le terrorisme, le blanchiment d'argent. Elle soutient également les efforts
internationaux dans ce domaine, conformément aux normes internationales, et
dans le cadre des conventions internationales, régionales et bilatérales ratifiées
par la République tunisienne ».

L'article 2 de cette loi conditionne lintervention des autorités publiques char-
gées d'appliquer cette loi par « le respect des garanties constitutionnelles et les
conventions internationales, régionales et bilatérales ratifiées par la République
tunisienne, dans le domaine des droits de 'Homme, de la protection des réfugiés

et du droit international humanitaire ».

A la lumiére de ces deux articles, nous relevons que la loi ne traite pas la question
sécuritaire et les libertés fondamentales en termes de prévalence, mais impose
'adoption d'une approche conciliatrice tenant compte des deux variables de cette
équation.

Le ministre a en outre invoqué les articles 32, 33 et 34 de la loi précitée, en tant
que fondements des procédures frontaliéres. Or, ces articles fixent les délits et les
peines et, ce faisant, l'on se trouve dans une situation d'application de sanctions
avant jugement.

Dans ce méme ordre d'idées, le ministre de U'Intérieur a affirmé, dans les motifs de
défense présentés a l'Instance d'accés a linformation, que la procédure de signa-
lisation frontaliere connue sous l'appellation « S17 » est un procédé administratif
préventif consistant en lobligation incombant aux agents de la police frontaliere
de se concerter avec le ministere de U'Intérieur avant de permettre aux personnes
concernées par cette procédure de quitter le territoire tunisien. Ce procédé est pris
en cas d'existence d'informations ou de soupcons sur la possibilité de déplacement
de personnes et surtout des jeunes vers les pays considérés a risque. Il concerne
également ceux qui ont déja visité ces pays ou contre ceux qui ont contribué a des
conflits armés dans ces pays®®.

Or, si lon admet le raisonnement du ministre, encore faudrait-il que les mesures
détaillées dans la circulaire soient connues du grand public pour lui étre oppo-
sable, ce qui n'est manifestement pas le cas, dans la mesure ou elles demeurent

occultes !

307 JORT n°63 du 7 aout 2015, pp.17351761-.
308 Instance d’acces a 'information, aff. n® 2512018/, du 4 octobre 2018, précitée.




Ceci étant posé, l'on constate, de plus, que la teneur de ces mesures contredit

également les conditions substantielles de limitation des libertés.

B. Méconnaissance des conditions substantielles

Mis a part les conditions formelles prévues par larticle 49 de la Constitution, auto-
rité de limitation doit observer un ensemble d’'exigences d’ordre substantiel, dont
les principes de nécessité et de proportionnalité de toute mesure restrictive dans

un Etat civil et démocratique”.

Ainsi, le principe de nécessité exige que le texte introduisant une ou plusieurs res-
trictions montre que la mesure prise est indispensable pour atteindre lobjectif
poursuit et qu’il n'y a pas autre moyen pour le réaliser.

Le juge administratif considere que la condition de nécessité est respectée lorsqu’il
n'y a pas d'autre moyen moins restrictif pour sauvegarder l'ordre public. Cette
position se confirme par annulation de toute mesure basée sur des interdictions

d’ordre général®’°.

Les mesures frontaliéeres limitant le droit de quitter le territoire sont purement
occultes®. Nous ne pouvons pas, a priori, controler leur nécessité. Toutefois, il est
possible d'examiner le respect de cette condition, en revenant a la déclaration du
ministre de lintérieur, précitée, ainsi qu'aux rapports établis par des ONG.

En ce qui concerne l'exigence de la nécessité, le ministre de lintérieur a affirmé
que ces mesures avaient pour objectif d’empécher des personnes de rejoindre des

groupes armés extrémistes a l'étranger.

Toutefois, ces procédures revétent un caractere général car, depuis 2013, pour des
raisons sécuritaires, les autorités de police empéchent d'une maniere arbitraire

des citoyens de voyager a l'extérieur tout en se basant sur des criteres assez flous.

Ainsi, lesdites procédures empéchent toute personne, homme ou femme, agée de
moins de 35 ans de voyager vers certains pays considérés a risque, sauf en cas
d’autorisation parentale. Ces pays sont principalement le Maroc, UAlgérie, la Syrie,
la Turquie, la Jordanie, Ulrak et 'Egypte, la Serbie.

Rappelons qu’en conformité avec larticle 13 de la loi relative aux passeports, l'auto-

risation parentale n’est exigée que pour les mineurs.

309 Cf. Amnesty international, « Des mesures disproportionnées. Lampleur grandissante des politiques sécuritaires dans les
pays de I'UE est dangereuse », 2017, pp. 176-.

Cet article est disponible sur le site suivant :
https://amnestyfr.cdn.prismic.io/amnestyfr%2Fd2f8ee9f-2ec34-c3a-acea-02acc9cb3c10_eur_01_5342_2017_ext_fra-final.pdf
310 TA, aff, n°1317 du 18 avril 1988, Hachmi ALLANI ¢/Président de la Municipalité de Sousse, Rec. T.A, p.51

311 Cf. Amnesty International, « Restrictions arbitraires de la liberté de circulation en Tunisie. « On ne me disait jamais

pourquoi » », Rapport du 24 octobre 2018, pp. 1214-.
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Dans ce contexte, la CEDH a considéré qu’ « une interdiction de quitter son propre
pays, infligée pour une infraction a la législation sur limmigration d'un autre Etat,
peut passer pour justifiée dans certaines situations impérieuses, mais (...] limpo-
sition automatique d'une telle mesure, sans prise en compte des circonstances
propres a lintéressé, ne peut étre qualifiée de nécessaire dans une société démo-

cratique »°'2,

Le droit de quitter le territoire est également limité par la fameuse procédure
«S17 » imposant aux autorités des frontieres de consulter le ministéere avant d'au-
toriser l'entrée ou la sortie de toute personne dont l'identité figure dans une base
de données établie sur base de criteres méconnus.

Selon Human Rights Watch cette mesure a été appliquée, depuis 2013, a l'encontre
d’environ cent mille citoyens. Les personnes concernées sont notamment celles
ayant bénéficié de lamnistie générale en vertu du décret-loi n® 2011-1, ainsi que
celles ayant été suspectées dans le cadre d’affaires terroristes®®.

L'Observatoire des droits et libertés de Tunisie a mené une étude de terrain sur les
cas couverts par la procédure frontaliere « S17 ». L'étude a porté sur 524 cas répar-

tis dans toutes les régions de la République et a montré ce qui suit :
-96% des cas sont des hommes.

- 93% appartiennent au groupe d'age entre 20 et 40 ans.

- 58% des cas sont mariés.*"

Pour sa part, le ministre de lintérieur a estimé que « grace » a cette mesure, 29 000
personnes auraient été empéchées de rejoindre des groupes terroristes a 'étran-
ger®’.

Soulignons que le ministre de U'Intérieur a déclaré qu'il n"est pas en mesure de four-
nir des statistiques portant sur le nombre de personnes concernées par la mesure

«S17 » cariln’y a pas de liste précise des personnes sujettes a cette procédure®'s.

En fonction de ce qui précede, le caractere général de ces mesures semble vider le
droit de quitter le territoire national de sa substance et viole la condition de néces-
sité dans un Etat civil et démocratique, surtout le principe de la proportionnalité de

la mesure prise au but poursuivi.

312 CEDH, Stamose c.| Bulgarie, requéte 29713/05, recueil 2012, 27 novembre 2012, §36.

313 Human Rights Watch, « Tunisie : Restrictions arbitraires a la liberté de voyager », rapport précité.

314 Observatory of Rights freedoms of Tunisia, Report on border procedures”, rapport précité.

315 Cf. Réalités Online du 29 janvier 2018, article disponible sur le site suivant :
https://www.realites.com.tn/201801//plus-de-29-mille-tunisiens-ont-ete-interdits-de-voyager-2017/

316 Cf. Les motifs de défenses présentés par le ministre de 'intérieur a loccasion de l'affaire rendue par I'Instance dacces a

Pinformation 4 octobre 2018 (Décision précitée).



Notons finalement que la promulgation de la loi organique n°® 2017-45 du 7 juin
2017, modifiant et complétant la loi n® 75-40 du 14 mai 1975 relative aux passeports
et documents de voyage reflete un renforcement patent de la liberté de circulation
dans sa dimension internationale, dans la mesure ou elle renforce les garanties

offertes aux inculpés face a lordonnance d'une interdiction de voyage par le juge.

Toutefois, la restriction de ce droit par voie de circulaires uniquement fondées sur
Uexistence supposée de raisons sérieuses de penser que la personne visée pro-
jetterait des déplacements a l'étranger liés a une activité criminelle, constitue un
affaiblissement latent de cette liberté, qui la fait passer du rang d'un droit consti-
tutionnellement protégé a une grace ou une tolérance administrative soumise a

autorisation préalable.

Comment est-il possible de se protéger contre ce phénomene ?

II. Circulaires et droit de quitter le territoire : mécanismes
de protection

Etudier la protection de cette liberté nous incite principalement a examiner l'apport
du juge en tant que protecteur initial des libertés de facon générale. Dans ce cadre,
le professeur WACHSMANN a souligné que « Dans la plupart des systémes, c'est
au juge qu'est dévolu lessentiel de la mission de protéger les libertés contre les
atteintes susceptibles de les affecter »*'7. Dans ce méme ordre d'idées, l'article 49
de la Constitution dispose ce qui suit : « Les instances juridictionnelles assurent
la protection des droits et libertés contre toute atteinte ». Il en est de méme de
l'article 102 de la Constitution (A]. Cette protection juridictionnelle est renforcée par

un ensemble de mesures non juridictionnelles (B).
A. Mécanismes juridictionnels

Nous focaliserons notre attention sur l'apport du juge administratif comme étant
le gardien naturel de la liberté d'aller de venir, car protéger cette liberté « revient
[essentiellement] & limiter les pouvoirs de police et a encadrer les restrictions que
les forces policieres seraient tentées de décider pour assurer la sauvegarde de

lordre »%18,

Il est évident que l'exercice des libertés n'est pas sans limite, il peut faire lobjet
de restriction pour assurer un équilibre entre les différentes exigences de la vie en
commun. Au nom de larticle 49 de la Constitution, le juge est donc appelé a statuer
sur la légalité, la légitimité, la nécessité et la proportionnalité de la mesure restric-
tive de la liberté.

317 Patrick WACHSMANN, Les libertés publiques, Dalloz, 3° édition, 2000, p. 113.

318 Louis FAVOREU, Patrick GATA, Richard GHEVONTIAN, Ferdinand MELIN-SOUCRANIEN, Annabelle PENA,
Otto PFERSMANN, Joseph PINI, André ROUX, Guy SCOFFONI et Jérome TREMEAU, Droits des libertés fondamentales,
op. cit., p. 246.
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Le juge administratif doit essayer d'établir un juste équilibre entre la liberté de cir-
culation et la prévention de l'ordre public.

Au regard de la Constitution de 1959, tout comme sous l'égide de la Constitution de
2014, le juge a réussi a développer une position protectrice de cette liberté. Cette
protection débute par la reconnaissance d'un droit a l'obtention d'un passeport par
tout citoyen. Ainsi, le juge a affirmé qu’en application de larticle 13 de la loi de 1975,

tout citoyen avait le droit d'obtenir un passeport.

Le juge a ajouté ce qui suit :« Les autorités compétentes, a savoir celles de ['Etat
dont la personne a la nationalité, ont une obligation de délivrer ce document méme

si le citoyen ne réside pas sur le territoire de son Etat de nationalité » %"

Le juge a précisé également que ce droit ne pouvait faire l'objet de restriction que
par un texte législatif explicite. Il a souligné également que les exceptions devaient

faire l'objet d'une interprétation stricte®?.

Dans ce contexte, le CDH a souligné également que « La pratique des Etats montre
souvent que les regles de droit et les mesures administratives portent atteinte au
droit de lindividu de quitter un pays, en particulier le sien. Il importe donc au plus
haut point que les Etats parties indiquent toutes restrictions légales et concrétes au
droit de quitter le territoire qu'ils appliquent tant aux nationaux qu’aux étrangers,
afin de permettre au Comité d"évaluer la conformité de ces regles et pratiques avec

le paragraphe 3 de larticle »*'.

Cette méme position a été confirmée aprés la promulgation de la Constitution de
2014. Ainsi, en se basant sur larticle 49 de la Constitution, le juge administratif a
considéré que la limitation des droits et libertés ayant un statut constitutionnel ne

pouvait avoir lieu qu’a travers une loi et non pas a travers une circulaire®”.

Ils’ensuit que le terme « loi », figurant a Uarticle 49 de la Constitution, doit se com-
prendre dans une acceptation formelle et non matérielle. Par conséquent, la limita-
tion doit étre prise sous la forme d'un texte émanant du législateur et non pas par

des circulaires.

A titre de comparaison, la CEDH retient une acception matérielle du terme « loi »
figurant dans la clause de limitation des libertés. Donc, elle s'intéresse peu a l'auto-
rité émettrice de la régle, mais exige que cette derniere soit accessible et intelli-
gible.

319 TA, aff. n° 18298, du 10 mai 2001, Arbi c./ Ministre de 'intérieur (Inédit).

320 Ibid.

321 CDH, observation n°27, Liberté de circulation, du 18 octobre 1999.

Cette observation est disponible sur le site suivant :

http://hrlibrary.umn.edu/gencomm/french/f-gencom27.html

322 TA, aff. n°126863 du 18 mars 2014, CHIHAOUI c./Ministre de I'intérieur (inédit) ; dans cette affaire le juge a souligné
que le port de la barbe par un militaire nentravait pas en soi le bon accomplissement par ce dernier de son service militaire
(Inédit).



Au sujet de la possibilité de restreindre ce droit et précisément au sujet de linter-
prétation du point « d » de larticle 13 de la loi de 1975, le juge a estimé que « le
maintien de la réputation du pays ou l'existence des recours contre lintéressé ne
doivent étre utilisé par Uadministration comme excuse pour le retrait du passe-

port »¥%,

Le tribunal administratif a considéré que « la sanction d'interdiction du territoire
prononcée contre le citoyen par un Etat étranger n’est pas suffisante en soi pour
prendre une décision de retrait du passeport puisque la durée de linterdiction a

expiré»?,

Le juge a estimé que « le renouvellement de passeport est un droit inhérent a la

citoyenneté »%%°.

Reste a préciser qu'en principe, il n'y a pas de formalités de sortie. Toute personne
peut donc librement quitter le territoire de tout Etat, sous réserve du respect des
contréles aux frontieres. Toutefois, la détention de documents de voyage n'a pas
empéché les autorités de police d'interdire a des personnes de voyager. Plusieurs
décisions ont été rendues par le juge administratif pour protéger ce droit contre
l'arbitraire administratif.

Ces décisions sont rendues soit dans le cadre du sursis a exécution, soit sur le fond.

Dans une décision rendue le 23 janvier 2017, le tribunal administratif a prononcé le
sursis a exécution d'une décision administrative limitant le droit de voyager sans
aucun motif. Le juge a estimé que faute de motivation de la part de ladministration,

sa décision devait étre annulée®®.

Le juge a considéré que « le droit de voyager est l'un des droits fondamentaux de
tout citoyen tunisien. Ce droit est l'une des composantes de la liberté de circulation
des personnes qui est consacrée explicitement par larticle 24 de la Constitution ».
Le juge ajoute que « les restrictions doivent étre égales. Elles doivent étre inter-
prétées d'une maniére restrictive ». Il a estimé que « les autorités de police doivent

permettre au juge de connaitre les motifs de la décision afin de pouvoir contréler la

323 TA, aff. BOU AZIZ c./ Ministre de l'intérieur du 22 février 1988 (Inédit) ; TA, aff. n°1/ 16579 du 22 octobre 2010,
Mohamed EL HABIB ¢/ Ministre de Lintérieur (Inédit) ;TA, aff. n°1/ 18509 du 19 novembre 2009, Ali BEL AIIDI ¢/
Ministre de l'intérieur (Inédit).

324 TA, aff. M. K. ¢/ Ministre de l'intérieur du 21 décembre 1999 (Inédit).

325 TA, aff., SAE, n°712123, du 24 avril 2013 (Inédit).

326 TA, SAE, 23 janvier 2017 (Inédit).
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proportionnalité de la mesure restrictive avec le but poursuit »*.

Nous ne pouvons que saluer cette position protectrice adoptée par le juge admi-
nistratif. Toutefois, ses jugements se heurtent souvent a des difficultés d’exécution
liées a la mauvaise volonté de l'administration.

Si l'on y ajoute les problemes découlant de linefficacité de la procédure de sursis
en matiére de protection des droits et des libertés, l'action, méme couronnée de

succes, devient inopérante de facto car le mal est déja fait®®.

Afin de surmonter ces difficultés, un ensemble de mécanismes non juridictionnels

interviennent pour préserver ce droit.
B. Mécanismes non-juridictionnels

Ces mécanismes sont principalement la vigilance citoyenne, lintervention de la
société civile, ainsi que le controle exercé par les membres du Parlement au moyen

des questions orales et écrites adressées aux membres du gouvernement.

En ce qui concerne le role des citoyens, il convient de noter qu'en interrogeant plu-
sieurs personnes ayant subi ces restrictions, nous avons remarqué que la quasi-
totalité des personnes ont délivré l'autorisation parentale demandée en dépit de
'absence d'un fondement juridique. D'autres ont subi une interdiction de voyager
malgré la délivrance des différents documents. Toutefois, elles n'ont pas porté
plainte pour défendre leur droit.

Ce comportement passif de la part du citoyen est de nature a encourager ladmi-
nistration a poursuivre cette démarche. Nous invitons donc, par la présente, les
citoyens a étre plus vigilants envers les ingérences administratives illégales. Un
véritable droit de résistance et une désobéissance a ce genre de pratique doivent

étre adoptés par les concernés.

Dans ce contexte, la société civile et les défenseurs des droits de 'homme sont
appelés a jouer un réle important afin de sensibiliser les citoyens a ce genre de
pratiques ayant des effets trés néfastes sur ['établissement de ['Etat de droit.

327 TA, aff,, n°139186, du 14 juillet 2015, MAKRAM BEN AMMAR ¢/ Ministre de I'Intérieur (Inédit).

e 24 Jadll Liod I deuiodll S gl U] JEI &y dbliY (guiss oblse JS) dealull Bl (o siudl § G20 Of Cums
LS s Mgl gl 1 e I3 Il Olslizad) Jss3 o s do] po 053] 030 Lo S3a & Y] 03] f say ¥ 458 Sy , g
oo sl plall pladl e ol (guistl osdll a¥l (v il €5l (o (21l s ol OIS O Lo a5 § dlals (o dall plliat] @y 3 s
Lol Tse ) g 93l o llas slie]s Loy 3] ] Y s ¥ (oo el 40y Jau § @)IY) @21 3o 1153] 095 Sl o
-TA, aff., n°122836 du 4 juin 2015, MOHAMED BADER FAYDI ¢/ Ministre de I'Intérieur (I'nédit).
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328 1l faut noter que le législateur francais a remplacé cette procédure par la procédure du référé-liberté.



Ces organisations mettent l'accent sur les violations des droits fondamentaux de

facon générale et du droit de quitter le territoire national pour ce qui nous concerne.

A ce sujet, différentes ONG nationales et internationales interviennent pour défendre
ce droit contre des violations systématiques. C'est d'ailleurs dans ce contexte que
lAssociation Tunisienne de défense des libertés individuelles (ADLI) organise cette
étude. Citons également Human Rights Watch®”’, Amnesty International®®, le Ré-
seau d'Observation de la Justice®' et Observatoire des droits et libertés de Tuni-

sied??,

Nous ne pouvons que saluer Uinitiative de la journaliste qui a présenté une requéte
devant l'lnstance d'acces a linformation afin d’astreindre le ministere de Ulntérieur
a rendre publique les statistiques portant sur la mesure « S 17 »%3, La société ci-
vile doit continuer a exercer ses pressions contre le ministere de U'Intérieur afin de
pousser le ministere a se conformer a cette décision et surtout pour réformer cette
procédure. La réforme doit avoir pour objectif lintégration de cette procédure dans
le cadre de la loi relative aux passeports et 'exigence d'une procédure juridiction-

nelle avant le recours a cette procédure.

Ces efforts de la part de la société civile ont contribué a l'abrogation de plusieurs
circulaires liberticides dont la fameuse circulaire de 5 novembre 1973 portant sur

linterdiction du mariage d'une tunisienne avec un non-musulman.

Cette pression exercée par la société civile est renforcée par le controle exercé
sur le pouvoir exécutif par le parlement. Ce contréle exercé par les membres de
lAssemblée des représentants du peuple emprunte la voie des questions orales et
écrites sur la base des articles 145 et 146 du reglement intérieur de lassemblée®.

Dans le cadre de cette procédure, les ministres de Ulntérieur qui se sont succédés

329 Human Rights Watch, « Tunisie : Restrictions arbitraires a la liberté de voyager », article précité.

330 Amnesty International, « Rapport 20162017/ », rapport précité.

331 Réseau d'Observation de la Justice, « Lutte contre le terrorisme et pratiques judiciaires en Tunisie : le proceés équitable
a lépreuve », article précité.

332 Observatory of Rights freedoms of Tunisia, “Report on border procedures”, rapport précité.

333 Cf. Laffaire rendue par I'Instance d’accés a 'information le 4 octobre 2018 (Décision précitée).

334 Larticle 145 du reglement intérieur de TARP dispose ce qui suit : « Un ou plusieurs membres peuvent poser des questions
écrites d’une maniére concise aux membres du gouvernement par l'intermédiaire du Président de I’Assemblée des représentants
du peuple. Le Bureau de I’Assemblée transmet la question écrite au gouvernement dans un délai ne dépassant pas huit (8) jours
a partir de sa réception. Le Bureau charge l'un de ses membres de suivre cette mission. Le gouvernement fait parvenir la réponse
au Président de ’Assemblée dans un délai ne dépassant pas dix (10) jours a partir de la réception de la question. Le Président
de I’Assemblée livre une copie de la réponse au membre concerné et autorise la publication de la question et la réponse écrite du
gouvernement au Journal Officiel des délibérations de ’Assemblée des représentants du peuple, ainsi que sur le site électronique
de I’Assemblée. Chaque membre ayant posé des questions écrites peut les retirer avant de recevoir une réponse ».

Larticle 146 dudit réglement dispose que « Tout membre peut, au cours d’une séance pléniére, adresser des questions orales
aux membres du gouvernement. Pour ce faire, le membre remet au Président de I’Assemblée une notification écrite indiquant
le sujet de ses questions et le membre du gouvernement auquel les questions sont adressées. Le gouvernement est informé des
sujets des questions et de la date de la séance pléniére consacrée aux réponses, a condition qu’elle se tienne dans un délai ne

dépassant pas quinze (15) jours ».
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ont été invités a répondre a des questions orales et écrites portant sur les procé-
dures frontalieres interdisant a des citoyens tunisiens de quitter le territoire. Ainsi,
le ministre de Ulntérieur a souligné au mois de février 2018 qu'une réforme de la
procédure « S 17 » était en cours depuis le 14 octobre 2017 et que le ministére avait
adopté une approche participative impliquant les experts en la matiere afin d'atté-
nuer les implications sur les droits et libertés des citoyens®®.

Il est a noter qu'a loccasion d'une autre question écrite présentée par lun des
députés au sujet de cette procédure «S 17 », portant plus précisément sur le
nombre de terroristes concernés par cette procédure, le ministre a concentré ses
propos sur les fondements juridiques de cette procédure et concernant les chiffres,
a considéré que ces données avaient un caractére sécuritaire, ce qui empéchait leur

divulgation®®.

(quelles réformes ?? cette derniére phrase n'a pas un lien évident avec ce qui pré-
céde, elle gagnerait a étre revue) La mise en ceuvre de réformes portant sur la
procédure « S17 » n'a pas l'air de se concrétiser du moins dans un avenir prochain.
Drailleurs, le fait de poser la méme question au ministre montre que rien n'a chan-

gé et que cette pratique est toujours en vigueur.

Toutefois, la position du ministre refléte que ce type de controle, combiné avec les

efforts de la société civile, exerce une pression certaine sur l'administration.
Conclusion

En guise de conclusion, nous tenons a souligner que la publication de mesures
internes ayant des répercussions sur les droits et libertés est indispensable. Nous
soulignons également limportance d'établir une approche conciliatrice respectant
en méme temps les exigences de la liberté et celles de la sécurité, en tenant no-

tamment compte des conditions prévues par larticle 49 de la Constitution.

335 Cf. a ce propos la question oral adressée par le député Meher MADHOUB au ministre de intérieur en date de 10
février 2018 au sujet de la procédure « S17 ». https://www.youtube.com/watch?v=09Rnzvlg7hA

336 Cf. a ce propos la question écrite adressée par le député Yassin AYARI au ministre de lintérieur en date de 23 mars
2018 au sujet de la procédure « S17 ». La question ainsi que la réponse sont accessibles sur le site suivant : http://www.arp.

tn/site/main/AR/docs/reponses_gov/202.pdf
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« Le droit et la loi, telles sont les deux forces : de leur accord nait bordre, de

leur antagonisme naissent les catastrophes »%

La réflexion sur 'harmonisation de l'ensemble des textes juridiques a la lumiere de
la nouvelle Constitution est une question primordiale, car il est essentiel de mettre
en place un arsenal juridique protecteur des droits humains en vue de lutter contre

toutes les formes de discrimination.

L'examen de certaines circulaires du paysage juridique tunisien démontre l'exis-
tence d'une contradiction par rapport a Uactuelle Constitution, a certaines conven-
tions internationales et méme a certaines lois. Dans le cadre de cette réflexion,
l'étude se focalise sur lincohérence en matiere de droit d’acces aux services de
santé. Ainsi, le droit a la santé, en tant que « droit de jouir du meilleur état de santé
possible »¥® et de pouvoir se soigner est consacré par plusieurs conventions inter-
nationales et régionales relatives aux droits de lHomme®¥. En effet, «la santé est un
droit fondamental de 'étre humain, indispensable a lexercice des autres droits de
l'étre humain. Toute personne a le droit de jouir du meilleur état de santé suscep-

tible d'étre atteint, lui permettant de vivre dans la dignité »*?.

Le droit a la santé comporte inclusivement l'acces aux services de santé, mais il
est essentiel de souligner que la concrétisation de ce droit est fortement liée a
notre environnement, aux conditions économiques et sociales dans lesquelles nous

vivons.

Selon larticle 38 de la Constitution tunisienne du 27 janvier 2014 : « Tout étre hu-
main & droit & la santé. L'Etat garantit la prévention et les soins de santé a tout
citoyen et assure les moyens nécessaires a la sécurité et a la qualité des services
de santé. L'Etat garantit la gratuité des soins pour les personnes sans soutien ou ne
disposant pas de ressources suffisantes. Il garantit le droit a une couverture sociale
conformément a ce qui est prévu par la loi ». Cet article reconnait le caractére uni-
versel du droit a la santé, la responsabilité de 'Etat étant de garantir la prévention

et les soins a tous les citoyens.

337 Victor HUGO, Le droit et la loi. Introduction au livre Actes et Paroles. Paris, Michel Lévy fréres éditeurs, 1875, chap.
11, pp. V-VIIL

338 Définition de TOMS.

339 Article 251/ de la Déclaration universelle des droits de LHomme, article 121/ du Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels, article 5 de la Convention internationale sur Lélimination de toutes les formes de
discrimination raciale de 1965, articles 11 et 12 de la Convention sur Iélimination de toutes les formes de discrimination
a bégard des femmes de 1979, barticle 24 de la Convention relative aux droits de benfant de 1989. D’autres instruments
régionaux de protection des droits de bHomme ont également consacré le droit a la santé, notamment la Charte africaine
des droits de bhomme et des peuples de 1981 (art. 16) et le Protocole additionnel a la Convention américaine relative aux
droits de bhomme traitant des droits économiques, sociaux et culturels de 1988 (art. 10).

340 Conseil économique et social des Nations Unies, Le droit au meilleur état de santé susceptible d>étre atteint, le 11 aott

2000.
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A cet effet, il est important de rappeler les dispositions de l'article 1¢" de la loi n°
91-63 du 29 juillet 1991 relative a l'organisation sanitaire qui affirme que « toute
personne a le droit a la protection de sa santé dans les meilleures conditions pos-
sibles ». En fait, la garantie du droit a la santé passe par la prévention, la sensibili-

sation et implique le droit d"avoir acces aux services de santé.

Par conséquent, le droit a la santé comporte des libertés et des droits. En ce qui
concerne les libertés, elles garantissent le droit a l'intégrité et le droit de 'étre hu-
main de contréler sa propre santé et son propre corps. ; tandis que les droits garan-
tissent l'acces a un systeme de protection de la santé permettant a toute personne,
sur un pied d'égalité, la possibilité de jouir du meilleur état de santé possible®'.

En réalité, laccés aux services de soins dépend de plusieurs facteurs, précisément
de la gestion et lorganisation du systéme de santé. Certes, cet accés aux services
de soins « peut étre représenté comme un continuum, dans lequel la disponibilité,
laccessibilité, Uacceptabilité, le contact et Uefficacité jouent tous un réle. Dans le
monde réel, la proportion de personnes qui bénéficient de services de santé est
déterminée par des variations dans la disponibilité ou l'efficacité des services et par
les difficultés dans leur utilisation. Les difficultés dans lutilisation sont causées
par des valeurs et des croyances, des facteurs sociaux et culturels et dans certains

systémes par lincapacité de payer »*2,

A cet effet, on releve limportance d'adopter une approche de la santé fondée sur
les droits humains qui « fournit des stratégies et des solutions pour affronter et
rectifier les inégalités, les pratiques discriminatoires »*2. Dans cette perspective, il
fautinsister sur le role de 'Etat dans la définition d'une politique de santé publique®*
qui doit veiller « sur la santé de la population dans le but de permettre le dévelop-
pement harmonieux de ses facultés physiques et mentales et de son adaptation au
milieu naturel et a Uenvironnement social du pays par la lutte contre les causes de
détérioration du bien-étre physique ou mental qui peut laffecter individuellement

ou collectivement »%4,

341 Organisation Mondiale de la Santé (OMS), Santé et droits de ’'homme, 27 décembre 2017. Disponible sur : http://www.
who.int/mediacentre/factsheets/fs323/fr/

342 (A.) LOVETT, (R.) HAYNES, (G.) SUNNENBERG & (S.) GALE, “Car travel time and accessibility by bus to general
practitioner services: a study using patient registers and GIS”, Social Science & Medicine, N°55, Vol. 1, 2002, pp. 97111-.
343 Organisation Mondiale de la Santé (OMS), précité.

344 Selon (E) BOURDILLON, (G.) BRUCKER et (D.) TABUTEAU, la santé publique est « un ensemble de savoirs, de
savoir-faire, de pratiques et de régles juridiques qui visent a connaitre, a expliquer, a préserver, d protéger et a promouvoir 'état
de santé des personnes », « Définitions de la santé publique », In () BOURDILLON, (G.) BRUCKER et (D.) TABUTEAU.)
(dir.), Traité de santé publique , Flammarion, 2t &dition, 2007, p-2. A titre comparatif, le législateur frangais a promulgué
une loi relative a la politique de santé publique (loi n°2004806- du 9 aout 2004, relative a la politique de santé publique,
JORF n°185 du 11 aolit 2004 p.14277). Voir a ce propos, larticle L. 1411-1 du Code de la santé publique.

345 Article 1°du décret n° 741064- du 28 novembre 1974, relatif a la définition de la mission et des attributions du ministére

de la santé publique (JORT du 3 décembre 1974, p.2653).



Des lors, la protection de la santé n’est pas seulement un droit, mais un devoir. Les
pouvoirs publics sont tenus de garantir a toute personne un acces égal et sans dis-
crimination aux services de santé en vue de préserver la dignité humaine.

La consécration constitutionnelle du droit a la santé et l'adoption de lois qui pré-
servent les droits humains, notamment la loi organique n® 2016-61 du 3 aolt 2016,
relative a la prévention et la lutte contre la traite des personnes®¢ et la loi organique
n® 2017-58 du 11 aolt 2017, relative a l'élimination de la violence a l'égard des
femmes®’, devraient étre accompagnées par des mesures concrétes qui préservent
la dignité humaine. Ce concept adopté par la nouvelle Constitution reflete la dimen-
sion protectrice des droits humains. On peut affirmer que ce concept constitue un
moyen fondamental de respect des droits protecteurs de 'Homme, notamment le

droit a la santé.

L'étude de l'ensemble des textes juridiques en la matiere révele Uexistence d'une
incohérence, voire d'hésitations a garantir le caractere universel du droit d’acces

aux services de santé.

En effet, on reléve l'existence de circulaires limitant l'accés gratuit aux services
de soins, notamment la circulaire n®16 du 27 février 2001, relative au traitement
antirétroviral et la circulaire n®11 du 31 janvier 2002, relative aux services de santé
liés au contréole de la tuberculose. Ces circulaires révelent une incohérence, une
contradiction entre les principes énoncés par la Constitution, les Conventions inter-
nationales et les dispositions de la loi n© 92-71 du 27 juillet 1992 relative aux mala-

dies transmissibles®®.

Il est essentiel de rappeler que « les vraies circulaires sont normalement interpré-
tatives et interviennent dans le sillage d'une norme juridique préexistante : loi, dé-
cret, arrété dont elles précisent le sens ; elles n'ont pas de caractére décisoire »*’.
Elles constituent un moyen de diffusion de linformation. En effet, le ministre tend
généralement a travers une circulaire a éclairer le sens de certains textes® et a
unifier Uaction des différents services et établissements sous tutelle. Elle est donc
destinée aux services administratifs et n'est pas opposable aux administrés.

Mais on releve que la « toute-puissance »*' de la circulaire a dépassé le cadre

légal jusqu'a limiter laccés gratuit aux services de santé. De plus, ce sujet met

346 (JORT, N°66 du 12 aoit 2016, p.2524).

347 (JORT, N°65 du 15 aofit 2017, p.2604).

348 Loi n° 9271- du 27 juillet 1992, relative aux maladies transmissibles, (JORT, N°50 du 31 juillet 1992, p.939), telle que
modifiée et complétée par la loi n° 200712- du 12 février 2007 (JORT n°14 du 16 février 2007, p.484).

349 J. MORAND-DEVILLER, P. BOURDON et E POULET, Droit administratif, Paris, LGD]J, Lextenso éditions, 2017,
p.396.

350 Voir : TA, 1 instance, Aff. n°19636 du 17 avril 2001 (non publié).

351 Expression empruntée a . MORAND-DEVILLER, P. BOURDON et E. POULET, Droit administratif, Paris, LGD],
Lextenso éditions, 2017, p.396.
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en exergue la place du droit souterrain®? dans un Etat de droit, car les circulaires
constituent parfois « une maladie organique de 'administration »**. Elles ont une
importance pratique dans la mesure ou « les services tendent fréquemment a se
comporter comme si la Constitution, les engagements internationaux [...), les lois et
les décrets, n'avaient de portée effective que pour autant qu'une circulaire a réitéré
ces normes et expliqué aux agents comment elles doivent étre mises en ceuvre »%.

La stratégie adoptée par certains ministeres, notamment le ministére de la santé,
consiste simplement a publier les circulaires sur le site du ministére, ce qui garantit
certes le droit a linformation, mais tout en portant atteinte au caractére univer-
sel du droit d'acces aux services de santé concernant les maladies transmissibles,
notamment le VIH et la tuberculose®®. Lengagement politique a permis de réduire
le taux de contagion, mais des efforts de prévention, de soins et de traitement sont
nécessaires, afin de permettre a toutes les personnes vivant sur le territoire tuni-
sien d'accéder aux soins et aux médicaments. La généralisation des activités de
sensibilisation et de prévention est également fondamentale, car il vaut mieux pré-

venir que guérir.

En approfondissant l'examen des circulaires délimitant Uaccés aux services de
santé, nous avons constaté l'existence d’'une contradiction entre ces documents et
les textes juridiques en la matiere, ainsi que l'occultation irrationnelle de plusieurs
principes fondamentaux (I} ; ce qui justifie la nécessité de lutter contre les disposi-
tions discriminatoires et de préserver le caractére universel des droits de 'homme

et la dignité humaine (l1].

I. La limitation de P’acces aux services de santé par des
circulaires

La garantie du droit d’acces aux services de santé dépend incontestablement de
certains principes, notamment de la mise a disposition par U'Etat de services de
santé appropriés, accessibles et de qualité. De ce fait, toutes les personnes ont le
droit d'avoir acces aux services de santé conformes a l'éthique médicale. La circu-
laire n°16 du 27 février 2001, relative aux traitements antirétroviraux et la circulaire
n°11 du 31 janvier 2002, relative aux services de santé liés au controle de la tuber-

culose ont restreint l'acces des étrangers aux soins gratuits.

352 P. COMBEAU, « Etat de droit, démocratie administrative et droit souterrain », in Démocratie et administration, actes
du colloque des 1011- octobre 2011, Tunis, Ed. Latrach, 2014, p.145.

353 M. YMBERT, Mcaeurs administratives, Ladvocat, 1825.

354 M. LOMBARD et G. DUMONT, Droit administratif, Paris, Dalloz, 2011, p.54.

355 Arrété du ministre de la santé du 1° décembre 2015 fixant la liste des maladies transmissibles a déclaration obligatoire
(JORT n°97 du 4 décembre 2015, p.2912).



Par conséquent, des principes protecteurs ont été de maniére déraisonnable igno-
rés par ces circulaires, contrairement aux droits proclamés par la Constitution et
aux principes énoncés par les textes juridiques, notamment la loi relative aux mala-
dies transmissibles, la loi relative a l'organisation sanitaire et le Code de déonto-
logie médicale (A). La gravité de ces maladies nécessite de généraliser la prise en
charge des soins et du traitement au profit des personnes démunies, notamment
les étrangers résidant en Tunisie, parmi lesquels essentiellement les migrants et

les réfugiés (B).

A. Des principes protecteurs abandonnés

Le défi aujourd’hui est de lutter contre la discrimination liée au statut sérologique
d'une personne. La communauté internationale a affirmé, depuis la Déclaration
d’engagement adoptée le 27 juin 2001, lors de la session extraordinaire de As-
semblée générale des Nations Unies sur le VIH/SIDA, lexistence d'un consensus
mondial sur la nécessité de lutter contre la stigmatisation et la discrimination liées
au SIDA. Ladite Déclaration affirme que le combat contre la discrimination est une
condition préalable, sinon essentielle, a Uefficacité de la préservation et de la prise
en charge, et confirme que la discrimination liée au statut sérologique d’'une per-
sonne constitue une violation des droits de 'Homme.

Le principe de non-discrimination permet d’assurer la garantie des droits de
'Homme sans aucune discrimination « fondée sur la race, la couleur, le sexe, la
langue, la religion, l'opinion politique ou toute autre opinion, l'origine nationale ou
sociale, la fortune, la naissance ou toute autre situation comme le handicap, l'age,
la situation matrimoniale et familiale, Uorientation sexuelle et lidentité sexuelle,
l'état de santé, le domicile ou la situation économique et sociale »**. Selon la charte
du patient, toute personne a droit a la protection de sa santé dans les meilleures
conditions possibles, sans discrimination en raison de sa religion, de son sexe, de
sa couleur, de son age, ou de sa position socio- économique, en tenant compte de
la spécificité de certaines catégories des patients dont 'état de santé nécessite une
priorité de prise en charge conformément a la législation en vigueur a linstar des

cas d'urgences, les personnes handicapées, les personnes agées, les enfants et les

356 Larticle 2 de la Déclaration universelle des droits de 'Homme dispose ce qui suit : « 1) Chacun peut se prévaloir
de tous les droits et de toutes les libertés proclamés dans la présente Déclaration, sans distinction aucune, notamment
de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d>opinion politique ou de toute autre opinion, d>origine nationale ou
sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situation. 2) De plus, il ne sera fait aucune distinction fondée sur le
statut politique, juridique ou international du pays ou du territoire dont une personne est ressortissante, que ce pays ou
territoire soit indépendant, sous tutelle, non autonome ou soumis a une limitation quelconque de souveraineté ». Larticle 2
du Pacte relatif aux Droits civils et politiques dispose pour sa part que :« (1) Les Etats parties au présent Pacte sengagent a
respecter et a garantir a tous les individus se trouvant sur leur territoire et relevant de leur compétence les droits reconnus
dans le présent Pacte, sans distinction aucune, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, dopinion
politique ou de toute autre opinion, dorigine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situation.
[...] ». Voir aussi Comité des droits économiques, sociaux et culturels, Observation générale n° 20, La non-discrimination

dans bexercice des droits économiques, sociaux et culturels, 2009
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femmes enceintes®’.

Par conséquent, les établissements de santé sont dans l'obligation de traiter les
malades sans aucune discrimination, sur un pied d'égalité et dans les mémes
conditions, conformément a l'éthique médicale. Selon larticle 3 du Code de déon-
tologie médicale « le médecin doit soigner avec la méme conscience tous ses ma-
lades sans discrimination aucune »*®, De ce fait, les médecins devraient traiter tous
les patients avec la méme conscience et sans discrimination. Ceci dit, « tous les
patients ont droit aux soins, a 'écoute et aux conseils du médecin, et ce avec le

méme dévouement et sans discrimination aucune »%.

Les principes de respect des droits de la personne et celui de la non-discrimination
ont été repris par la loi du 27 juillet 1992. Ainsi, selon larticle 1¢" de la loi n®92-71
du 27 juillet 1992 relative aux maladies transmissibles, telle que modifiée et com-
plétée par la loi n°2007-12 du 12 février 2007 : « nul ne peut faire l'objet de mesures
discriminatoires a l'occasion de la prévention ou du traitement d'une maladie trans-

missible » %0,

Mais la « toute-puissante » circulaire n®16 du 27 février 2001 relative au traitement
triple antirétroviral en a décidé autrement. Elle prévoit la gratuité du traitement
triple antirétroviral dans les centres hospitalo-universitaires au profit des malades

tunisiens résidant en Tunisie qui ne bénéficient pas d'une couverture sociale.

La contradiction relevée dans cette circulaire tient au fait que d'une part elle recon-
nait limportance de ce traitement pour les personnes séropositives, mais justifie la
restriction par des raisons financieres. Par contre, la circulaire n°11 du 31 janvier
2002, relative aux services de santé liés au controle de la tuberculose reconnatit la
gratuité des soins uniquement aux citoyens tunisiens. Il faut rappeler ici les dis-
positions de larticle 9 de la loi n°92-71 du 27 juillet 1992, relative aux maladies
transmissibles, selon lequel toute personne se sachant atteinte d'une maladie
transmissible (dont la liste figure en annexe jointe a ladite loi] est tenue de se faire
examiner et traiter par un médecin. Toute personne reconnue atteinte de l'une de
ces maladies [..), peut se voir enjoindre par l'autorité sanitaire d'avoir a se traiter
régulierement et d’en faire la preuve par la production de certificats médicaux aux

dates fixées par la méme autorité sanitaire®'.

357 Article 1 de la Charte du patient.

358 Décret n® 931155- du 17 mai 1993, portant code de déontologie médicale, J.O.R.T, N° 40 des 28 mai et 1 juin 1993,
p.764.

359 Charte du patient. disponible sur le lien suivant: http://www.santetunisie.rns.tn/images/articles/chartepatient.pdf

360 (JORT n°14 du 16 février 2007, p.484).

361 Voir l'arrété du ministre de la santé du ler décembre 2015, fixant la liste des maladies transmissibles a déclaration
obligatoire (JORT n°97 du 4 décembre 2015, p.2912).



Dans ce sens, larticle 10 de ladite loi ajoute que les personnes ayant fait lobjet de
l'injonction prévue a larticle précédent doivent suivre le traitement, soit auprés d'un
médecin de libre pratique de leur choix, soit dans une structure sanitaire publique
désignée par lautorité sanitaire. Dans ce dernier cas, la prise en charge du malade
se fait a titre gratuit. Ce droit a été confirmé par un décret de 1993 qui a annoncé
lengagement de financer le traitement des maladies transmissibles®®2.

ILest donc important de mettre en ceuvre une politique d'égalité. L' Etat doit garantir
aux personnes malades toutes les formes de protection sans discrimination. Les
contraintes financiéres ne justifient pas la limitation de l'acces aux traitements des
maladies transmissibles. Quel est le sort des personnes de nationalité étrangere

démunies vivant avec le VIH et qui se trouvent en situation irréguliere?

La préservation de lordre public sanitaire nécessite la prise en charge de ces per-
sonnes vivant avec le VIH/sida. En réalité, « le droit a la santé intéresse, d'une part,
Uindividu quant a la nécessité de créer les conditions qui sont a méme d'assurer
les soins et les prestations médicaux en cas de maladie et, d'autre part, la collec-
tivité quant a son droit a prévenir, traiter et combattre les maladies graves et épi-
démiques comme les maladies transmissibles »*2. De plus, la dignité humaine, les
droits de lHomme et les libertés fondamentales doivent étre pleinement respectés.
De méme, les intéréts et le bien-étre de lindividu devraient l'emporter sur le seul
intérét de la science ou de la société®“.

En effet, la préservation de ce droit constitue le fondement du respect de la dignité
humaine®>. Pour cette raison, le cadre juridique nécessite d'étre modifié en vue
de protéger les droits des migrants, des personnes de nationalité étrangere VVPH

(VWIH) ?? ou atteintes de tuberculose.

B. Des droits occultés

La défense des droits humains par les juristes est appuyée par laffirmation des
médecins ayant une expérience dans la lutte contre U'épidémie de VIH, qui confir-
ment que « la promotion et la protection des droits de 'Homme représentent une
composante essentielle de la prévention de la transmission du virus et de la dimi-
nution de ses répercussions médicales et sociales »*¢. Toute personne a le droit

d’accéder aux services de santé, aux traitements pour préserver sa dignité. En fait,

362 Décret n°932451- du 13 décembre 1993, fixant les conditions et formes de la déclaration des maladies transmissibles
et des déces di a ces maladies (JORT n°97 du 21 décembre 1993, p.2140).

363 Avis du Conseil constitutionnel n°272006-, sur un projet de loi modifiant et complétant la loi n°9271- du 27 juillet
1992, relatives aux maladies transmissibles (JORT n°14 du 16 février 2007, p.486).

364 Article 3 de la Déclaration universelle sur la bioéthique et les droits de hHomme, 19 octobre 2005.

365 Selon larticle 23 de la Constitution de 2014 « I’Etat protége la dignité de I'étre humain et son intégrité physique ».

366 (M-A.) MESRATI, (N.) HAJ SALEM, (M.) BOUSSAID, (Y.) MAHJOUB, (A.) CHADLY et (A.) AISSAOUI, « Droits
et devoirs des patients atteints du virus d’Immuno-Déficience humaine (VIH) en Tunisie », La Tunisie Médicale - 2017 ,
Vol 95 (n°05) ,318-325. Disponible sur le lien suivant : http: i i i i isi
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l'accés au traitement est certes un moyen primordial de traitement, mais aussi de

prévention contre la propagation des maladies transmissibles.

Il existe en droit tunisien des acquis en faveur des droits des PVVIH*?, mais il de-
meure crucial de préserver le caractére universel du droit d'acces aux services de

santé et de porter assistance aux personnes vulnérables.

Selon la circulaire du ministre de la santé Publique n°®16 du 27 février 2001 « le
diagnostic, le suivi des malades et la prestation des soins comprenant la fourniture
des médicaments traitant les affections opportunistes et les médicaments antiré-
troviraux sont gratuits et a la charge de l'Etat », mais ces services sont réservés
uniguement aux malades résidant en Tunisie. De ce fait, les étrangers rencontrent
des difficultés pour accéder gratuitement a ce traitement®®. Or, il est essentiel de
rappeler que la législation tunisienne ne fait pas de distinction entre les nationaux
et les étrangers. Les établissements publics hospitaliers et sanitaires doivent, se-
lon larticle 2 du décret n® 81-1634 du 20 novembre 1981 portant reglement général
intérieur des hopitaux, instituts et centres spécialisés relevant du ministére de la
santé publique, assurer a tout patient hospitalisé les examens de diagnostic, leur
prise en charge thérapeutique et leur isolement prophylactique.

En vue de limiter limpact de ces circulaires, le comité technique pour la prévention
et la lutte contre le sida, a permis l'acces des migrants a la trithérapie, en privilé-
giant les étudiants®’ et les femmes enceintes®®. Donc, les hommes et les femmes
n‘ayant pas le statut d"étudiant et les femmes non enceintes rencontrent toujours

des difficultés pour accéder gratuitement aux traitements.

Le probleme se pose aussi pour les migrants n'ayant pas de couverture sociale,
surtout lorsqu’il n'existe pas de convention entre la Tunisie et leur pays d’origine
et la situation s'aggrave pour les migrants en situation irréguliere. Sur le plan juri-
dique d'autres lacunes concernent la couverture sociale méme pour les tunisiens,

car le VIH/SIDA ne figure pas sur la liste des affections prises en charge intégrale-

367 (W.) FERCHICHI, Appui aux droits humains des personnes vivant avec le VIH en Tunisie, Tunis, ADLI et ATP+, avec
le soutien de la Heinrich Boll Stiftung et le Global Found, Décembre 2017, p.6. Disponible sur le lien suivant : http://www.
adlitn.org/sites/default/files/4.2._etude_droits_humains_des_pvvih_synthese_fr ang.pdf

368 Selon la loi n°68-7 du 8 mars 1968 relative a la condition des étrangers en Tunisie, les étrangers sont « les personnes qui
ne sont pas de nationalité tunisienne, soient qu’elles aient une nationalité étrangére, soit qu’elles n’aient pas de nationalités »
(JORT, 812- mars 1968, p.251).

369 Voir a ce propos voir la note commune du ministre de la santé et du ministre de Iéducation n°80 du 7 octobre 2015
garantit la couverture sanitaire pour les éléves libyens et syriens. Disponible sur le lien suivant:http://www.santetunisie.rns.
tn/images/docs/anis/cir2016/cir813.pdf

370 Rapport, Médecins sans frontiéres, Plaidoyer pour I'accés des migrants au droit de la santé en Tunisie, décembre 2016, p.
52. Disponible sur le lien suivant: https://dujieogn176gs.cloudfront.net/sites/www.doktersvandewereld.be/files/publicatie/
attachments/rapport_plaidoyer_mdm_tunisie.pdf



ment®" par la Caisse Nationale d'Assurance Maladie®?.

Ceci dit, la garantie de la couverture universelle des soins est incontestablement
importante. La couverture sanitaire universelle est une « situation dans laquelle
toutes les personnes et toutes les communautés bénéficient des services de santé
dont elles ont besoin sans se heurter a des difficultés financieres. Elle englobe
la gamme complete des services de santé essentiels de qualité, qu'il s’agisse de
la promotion de la santé, de la prévention, des traitements, de la réadaptation et
des soins palliatifs »*”. Elle a pour objectif de permettre a toutes les personnes
un acces aux services de santé, notamment pour les maladies chroniques. L'acces
universel au traitement constitue un moyen de la prévention et de la lutte contre les

maladies transmissibles.

L'objectif lancé par le programme de développement durable a l'horizon 2030, adop-
té par lAssemblée Générale des Nations Unies en septembre 2015, est de mettre
fin a 'épidémie de sida, a la tuberculose, au paludisme et aux maladies tropicales
négligées et combattre 'hépatite, les maladies transmises par U'eau et autres mala-
dies transmissibles d'ici 2030. La stratégie mondiale du secteur de la santé contre
le VIH (2016-2021) a un réle déterminant dans linstauration de la couverture sani-
taire universelle conformément aux objectifs du développement durable. Il est donc

clair que ces circulaires sont incompatibles avec le cadre stratégique.
II. La garantie d’un accés universel aux services de santé

La politique poursuivie en Tunisie depuis quelques années est de lutter contre la
propagation des maladies transmissibles en vue de préserver lordre public sani-
taire. Les pouvoirs publics ont pu mettre en place un cadre stratégique conforme
aux engagements internationaux, mais la mise en ceuvre de la loi de 1992 relative
aux maladies transmissibles a mis en relief une hésitation a généraliser un accés
universel aux services de santé (A]. Cependant, la stratégie de lutte contre les mala-
dies transmissibles nécessite la mise en place d'un cadre de partenariat efficace,

afin de déceler les limites d’accés aux services de santé (B).

371 Arrété conjoint du ministre des affaires sociales, de la solidarité et des Tunisiens a Iétranger et du ministre de la santé
publique du 25 juin 2007, portant fixation de la liste des affections lourdes ou chroniques prises en charge intégralement
par la Caisse nationale d’assurance maladie (JORT n°51 du 26 juin 2007, p.2228).

372 Loi n°200471- du 2 aolt 2004, portant institution d>un régime drassurance maladie, (JORT n°63 du 6 aolt 2004,
Pp-2228), telle que modifiée par la loi n°201747- du 15 juin 2017 (JORT n°50 du 23 juin 2017, p.2244).

373 Définition de TOMS (31 décembre 2017): http://www.who.int/fr/news-room/fact-sheets/detail/
universal-health-coverage-(uhc)

Voir Fonds mondial, La couverture sanitaire universelle, décembre 2017. Disponible sur le lien suivant : https://www.

theglobalfund.org/media/7045/publication_universalhealthcoverage focuson_fr.pdf?u=636651702350000000
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A. La responsabilisation des pouvoirs publics

Récemment, un plan stratégique national de lutte contre le sida et les maladies
sexuellement transmissibles (2018-2022) a été adopté, élaboré par le ministére de
la santé en collaboration avec différents intervenants (Organisation Mondiale de la
Santé et Programme Onusien de lutte contre le sidal. Il vise a renforcer la préven-
tion des ces maladies a travers le dépistage® et le diagnostic précoce, la réduction
des nouvelles infections par le VIH et les maladies sexuellement transmissibles,
la réduction de la mortalité liée au VIH en offrant une prise en charge sanitaire,
psychologique et sociale. L'objectif est aussi de défendre les droits des personnes

vivant avec ces maladies.

La démarche poursuivie a pu réduire le taux de mortalité liée au SIDA®®. Le plan
stratégique a démontré qu'avec « lamélioration de la notification des cas de VIH/
SIDA, Uintroduction et la généralisation de la trithérapie depuis lannée 2000 et
l'augmentation de loffre de conseil et du dépistage du VIH par louverture de 25
centres de conseil et de dépistage anonyme et gratuit depuis 2009, nous comptons
chaque année plus d'infections a VIH que de décés liés au SIDA et par conséquent

une progression continue du nombre de PVVIH »®7¢.

Cette stratégie est appuyée par ladhésion de la Tunisie a la Déclaration politique
sur le VIH/sida selon laquelle il convient d'« accélérer la riposte pour lutter contre le
VIH et mettre fin a U'épidémie de sida d'ici a 2030»*". Donc, cette stratégie s'inscrit
dans la dynamique internationale pour latteinte des objectifs mondiaux de lutte
contre le sida, dont '‘échéance est fixée & 2030 par les Etats membres des Nations
Unies. Lobjectif a été lancé depuis 2011 en vue d'atteindre trois objectifs clés : Zéro

nouvelle infection, Zéro déceés lié au sida, Zéro discrimination®’.

374 Voir a ce sujet l'arrété du ministre de la santé publique du 18 novembre 2008 fixant la liste des centres et établissements
sanitaires dans lesquels le dépistage anonyme des infections par VIH/SIDA est effectué de fagon volontaire, (JORT n°94 du
21 novembre 2008, p.3638), tel que modifié par l'arrété du ministre de la santé publique du 4 sept. 2009 (JORT n°73 du 11
septembre 2009, p.2685) et 'arrété de la ministre de la santé publique du 25 mars 2011 (JORT n°21 du 29 mars 2011, p.388).
375 « Malgré la tendance globale a la stabilisation de lincidence du VIH/SIDA depuis le début de I'épidémie, I'évolution se
profile selon les périodes par trois caractéristiques :

De 1986 a 1994 : le nombre de nouveaux cas a tendance a augmenter pour atteindre un premier pic de 92 nouveaux cas en
1994 correspondant a une incidence de 1,05000 100/ Habitants ;

De 1995 a 2008 : Une tendance a la baisse avec une incidence de 0,51000 100/ Habitants en 2008 ;

De 2009 a 2013 : Une tendance a Paugmentation avec un pic de 100 nouveaux cas en 2013 correspondant a une incidence de
0,85/100 000 Habitants ».

Source : Plan stratégique National de la riposte au VIH/sida et aux IST, 20152018- en Tunisie, p.9. Disponible sur :http://
www.leaders.com.tn/uploads/FCK_files/PSN%20(1)%20(1)201520%2018-version%20finale.pdf

376 Plan stratégique national de riposte au VIH/SIDA et aux IST (2015-2018) en Tunisie, p.9. Disponible sur :http://www.
leaders.com.tn/uploads/FCK_files/PSN%20(1)%20(1)201520%2018-version%20finale.pdf

377 Résolution de I'Assemblée Générale des Nations Unies n° 76266/ du 8 juin 2016.Disponible sur : http://www.unaids.
org/sites/default/files/media_asset/2016-political-declaration-HIV-AIDS_fr.pdf

378 Plan stratégique national de riposte au VIH/SIDA et aux IST (2015-2018) en Tunisie, p.3.Disponible sur le lien
suivant:http://www.leaders.com.tn/uploads/FCK_files/PSN%20(1)%20(1)201520%2018-version%20finale.pdf



Plusieurs mesures ont été prises en vue de limiter la contagion®”, a travers un sys-
teme de surveillance épidémiologique®’ et lintervention de plusieurs structures,
notamment la direction des soins de santé de base du ministere de la Santé, les
services hospitaliers des maladies infectieuses, qui recoivent et soignent les per-
sonnes atteintes par le VIH; ou encore les services de gynécologie obstétrique qui
recoivent les jeunes filles et jeunes femmes souffrantes désirant se faire soigner

ou conseiller.

De plus, ['Office national de la famille et de la population [« planning familial »)
fait de grands efforts en matiére d'information et de sensibilisation des jeunes®'.
Mais le VIH continue a avoir un impact disproportionné sur les populations clés en
Tunisie®? (travailleuses du sexe -TS- et leurs clients ; hommes ayant des rapports
sexuels avec les hommes -HSH-, usagers de drogues injectables -UDI-] et le pro-
gramme de prise en charge du VIH doit prendre en compte cette réalité en s'adap-

tant aux besoins spécifiques de ces populations®®.

A cet effet, « lutilisation du concept de priorisation, fondée sur une analyse croi-
sée du profil épidémiologique de la Tunisie, du contexte de vulnérabilité et de la
disponibilité des ressources [financiéres, humaines et logistiques), méne vers une
logique d’offre de services focalisée sur les zones et les populations qui en ont le
plus besoin. Ainsi, le passage a l'échelle de certaines interventions a haut impact se
fera en fonction de la dynamique de U'épidémie et de lincidence des nouvelles infec-
tions. En ce qui concerne la prise en charge des enfants et des femmes enceintes,
d'importants efforts sont également nécessaires car il est aujourd'hui inacceptable
que des enfants continuent d'étre infectés par le VIH alors que des moyens efficaces
existent pour prévenir leur infection. Comme il est inacceptable que leur accés aux

soins soit moindre que celui des adultes »,

379 Décret n° 94534- du 28 février 1994, relatif aux mesures a prendre dans les établissements d>enseignements, les créches
et jardins drenfants et koutteb pour la prophylaxie des maladies contagieuses.

380 Décret n°20053294- du 19 décembre 2005, portant création de I'Observatoire national des maladies nouvelles et
émergentes et fixant son organisation administrative et financiére ainsi que les modalités de son fonctionnement (JORT
n°102 du 23 décembre 2005, p.3788).

381 Avis du comité national déthique médicale n° 8, décembre 2009, p.4. Disponible sur : http://www.comiteethique.rns.
tn/ethique/avis/ AVISVIHSIDA.pdf

382 La situation épidémiologique du VIH en Tunisie est caractérisée par une épidémie concentrée dans certains groupes
clés : la séroprévalence séléve a 0,61% chez les travailleuses du sexe clandestines, 13% chez les hommes ayant des rapports
sexuels avec des hommes et 2,7% parmi les usagers de drogues injectables, associée dans ce dernier groupe a une prévalence
élevée de I'hépatite virale C (33%). Le nombre de personnes vivant avec le VIH est estimé a 4 030 individus, principalement
répartis sur la tranche 20-40 ans, soit un taux de prévalence dans la population générale de 0,05%. (Source : Dialogue socié-
tal sur les politiques, les stratégies et les plans nationaux de santé, Santé en Tunisie : Etat des lieux, 2014, p.41). Disponible
sur: http://www.hiwarsaha.tn/upload/1409236122.pdf

383 Plan stratégique national de riposte au VIH/SIDA et aux IST (2015-2018) en Tunisie p.10.Disponible sur :http://www.
leaders.com.tn/uploads/FCK_files/PSN%20(1)%20(1)201520%2018-version%20finale.pdf

384 Plan stratégique national de riposte au VIH/SIDA et aux IST (20152018-) en Tunisie, déja cité, p.11.



152

Circulaires et accés aux services de santé

Ces objectifs peuvent étre atteints a travers le développement d'un cadre d'inves-
tissement qui vise a mobiliser durablement des ressources financieres. La promo-
tion de la coopération internationale devrait également permettre d'intensifier les
efforts en vue d’assurer l'acces de tous a des programmes complets de prévention,

au traitement et aux soins.

On releve donc la persistance des probléemes juridiques et pratiques qui empéchent
l'acces aux services de santé pour les étrangers. Toutefois, des problemes éthiques
ont été soulevés par le Comité national d"éthique médicale selon lequel : « les véri-
tables problemes que nous rencontrons sont souvent dus a un manque de formation
de certains personnels de santé qui ne sont pas habitués a prendre en charge les

personnes atteintes du SIDA et qui réagissent a cette maladie avec leurs préjugés ».

Ila ajouté qu'au niveau politique, il conviendrait « de prendre la décision d’encoura-
ger, par tous les moyens, la diffusion des informations concernant le VIH-Sida, ainsi
que les moyens de s'en préserver préventivement. Il faut que les pouvoirs publics
et les acteurs concernés fassent un choix conscient de stratégies et de lignes de
conduite alliant le respect de la morale et de notre culture a lacceptation d'une
évolution de nos meeurs et a lobligation de soigner »*®. La garantie de ['équité dans
l'accés aux services de soins pour les maladies transmissibles dépend considéra-
blement du partenariat et de la coopération active des organisations internationales
et de la société civile.

B. Le renforcement du partenariat

La garantie de la couverture universelle des soins nécessite le renforcement du
partenariat entre les différents intervenants dans le secteur de la santé. L'engage-
ment des Etats a permis la création de plusieurs organisations internationales qui

cooperent activement en matiére de protection de la santé humaine®®.

Dans le cadre de la stratégie de lutte contre le sida, la tuberculose et le paludisme,
un Fonds mondial de lutte contre ces maladies a été créé en 2002. Ce fonds consti-
tue une forme de partenariat entre les autorités publiques, la société civile, le sec-
teur privé et les programmes concernant la lutte contre ces pathologies. Il a investi
prés de 4 milliards de dollars par an en apportant son soutien a des programmes
dirigés par des spécialistes locaux dans les pays. Il vise a soutenir des programmes
fondés sur des stratégies nationales de santé de lutte contre le sida, la tuberculose

et le paludisme.

385 Avis du comité national déthique médicale N°8, décembre 2009, p.9 et s. Disponible sur : http://www.comiteethique.
rns.tn/ethique/avis/ AVISVIHSIDA.pdf
386 A savoir : I'Organisation Mondiale de la Santé (OMS), Programme Commun des Nations Unies sur le VIH/Sisa

(ONUSIDA), Organisation internationale pour les migrations (OIM).



La Tunisie a conclu en 2016 un accord avec le Fonds mondial de lutte contre le sida,
la tuberculose et le paludisme®”. Par la suite, un comité technique de coordination
avec ce fonds a été créé au ministere de la santé, rattaché a la direction des soins
de santé de base®®. On remarque qu'il a une composition diversifiée, puisqu'il com-
prend cing représentants des associations ceuvrant dans le domaine de la lutte
contre le sida, un représentant des personnes vivant avec le VIH sida, trois repré-
sentants des populations-clés de la transmission du VIH et un représentant du sec-
teur privé®. La composition de ce comité est basée sur le principe de la parité des

genres®?.

Ce comité est chargé notamment de présenter au Fonds mondial des propositions
d’appuifinancier dans le cadre de la mise en ceuvre de la stratégie nationale de lutte
contre le sida et les maladies sexuellement transmissibles, la tuberculose et le pa-
ludisme, et ce, en coordination avec les différents intervenants dans ce domaine®".
Il a pour mission de présenter au Fonds mondial des propositions pour établir des
programmes communs de collaboration et mobiliser des ressources pour lutter
contre le sida et les maladies sexuellement transmissibles, la tuberculose et le
paludisme, et aussi assurer le suivi et ['‘évaluation réguliere de l'avancement de
l'exécution des plans et programmes approuvés par le fonds mondial de lutte contre
le sida, la tuberculose et le paludisme®”.

Ce partenariat devrait permettre de renforcer l'action publique ; mais aussi celle
de la société civile en vue d'assurer le respect de tous les droits civils, politiques,

économiques et sociaux.

387 Décret gouvernemental n° 20161298- du 29 novembre 2016, portant conclusion de baccord-cadre entre le
gouvernement de la République Tunisienne et le fonds mondial de lutte contre le sida, la tuberculose et le paludisme (JORT
n°98 du 2 décembre 2016, p.3557).

388 Article 1 de l'arrété de la ministre de la santé du 21 mars 2017 portant création du comité technique de coordination
avec le Fonds mondial de lutte contre le sida, la tuberculose et le paludisme et fixant sa composition et les modalités de son
fonctionnement (JORT n°24 du 24 mars 2017, p.1076).

389 Article 4 de l'arrété précité

390 Article 52/ de l'arrété précité.

391 Article 2 de larrété précité.

392 Article 3 de l'arrété précité.

153



154

Circulaires et accés aux services de santé

Conclusion

Il est fondamental de revendiquer le caractere universel de l'acces aux soins et de
renforcer la politique de protection de tous les droits civils, politiques économiques
et sociaux. On insiste sur la nécessité d'adopter des lois concrétisant les principes
des droits humains et de lutter contre toutes les formes de discrimination. De plus,
il est primordial de favoriser une politique sanitaire centrée sur lHomme, basée sur

les principes des droits de la personne.

La garantie d'un acces égal et gratuit aux soins a toutes les personnes atteintes
de maladies chroniques demeure aujourd hui une priorité. La Tunisie est appelée a
accorder une place centrale a la promotion, a la protection et au respect des liber-
tés et des droits fondamentaux de toutes les personnes. Il convient donc de réviser

ces circulaires qui sont incompatibles avec le cadre juridique et stratégique.
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Annexes

1ableau récapitulatif des circulaires citées dans cet ouvrage

Le ministere/ Etat de
Padministration  disponibilité

La circulaire Objet

Le droit d’accés a l'information

Les cellules
d’information dans
les ministeres et les
établissements publics | Premier ministére Disponible
et la facilitation de

I'accés aux sources de

l'information

Labstention de
faire circuler des Présidence du ) .
Disponible

informations sensibles | gouvernement

via les médias

Lapplication

de la charte du »
Présidence du X .
comportement et des Disponible
. gouvernement
éthiques de 'agent

public

Le respect des

dispositions juridiques L

o . Présidence du ) .
relatives 4 la protection Disponible
) gouvernement
des données

personnelles

Lorganisation des

cellules d’information
et de communication | Présidence du . .
) ) Disponible
faisant partie gouvernement
des ministéres et

établissements publics




La liberté vestimentaire

La tenue des

Ministere de

enseignants et leurs ., . . Disponible
I'éducation nationale
comportements
La tenue des agents
dans 'administration L . .
les établi Premier ministere Disponible
et les établissements
publics
- Ministére de X .
La tenue des éléves ., . . Disponible
I'éducation nationale
Ministére de
La tt.tnue des I’éducation, de
enseignants, des agents Pensel disvonibl
administratifs et des SHeeiERement LA
. et de la recherche
éleves
scientifique
Ministére de la
La tenue des agents . disponible
jeunesse et du sport
" d Ministére de
a tenue des
. ’éducation, de
enseignants, des agents Pensel disvonibl
administratifs et des SteeiERement LI
. et de la recherche
éleves
scientifique
Ministére de
I'éducation, de
La tenue des membres | =~ . i
d et I'enseignement disponible
u corps éducati
et de la recherche
scientifique
Ministére de la santé
La tenue des agents . disponible
publique
La tenue et le
comportement des
agents publics dans Le premier ministére disponible
I'administration et les
établissements publics
" del Ministére de
a convenance de la
"éducation et de la disponible

tenue

formation
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La liberté de conscience

La fermeture des

cafés et des restaurants

Le ministére de

. . Non disponible
durant le mois de rama- | l'intérieur
dan (approximatif)’
La construction des Le ministere des . .
) ] o Disponible
minarets affaires religicuses
La construction des Le ministere des i i
, . . Disponible
mosquées affaires religieuses
, . R Ministere des
Lappel a la priére et . .
o affaires religicuses . .
la diffusion du Coran N Disponible
, et ministére de
dans les mosquées .
Pintérieur
Lappel 4 la pri¢re dans | Ministre des affaires . )
i . Disponible
les mosquées religieuses
Lorganisation de la
visite des touristes Le premier ministére Indisponible
étrangers aux mosquées
Lorganisation de la
visite des touristes Le premier ministere Disponible
étrangers aux mosquées
La rédaction des
contrats de mariage Secrétariat d’Etat & . .
. Non disponible
entre la musulmane et | intérieur
le non musulman
o Secrétariat d’Etat &
Des directives en L L. . .
. o la justice/Secrétariat Disponible
matiere de I'état civil RO
d’Etat a l'intérieur
La rédaction contrats
de mariage entre la L o Disponible
Ministere de la justice
musulmane et le non (abrogée)

musulman

* On mentionne l'objet approximatif de la circulaire vu son indisponibilité ou I'indisponibilité de son objet exact.




La rédaction des

contrats de mariage

Le ministére de

par les officiers de I'état Pintsi Indisponible
intérieur
civil des collectivités
locales
Les certificats de
la conversion a
I'Islam des étrangers L Disponible
L ), Le premier ministére A
désirant d’épouser (abrogée)
des tunisiennes
musulmanes
La rédaction des
contrats de mariage Le ministére d
e ministére de
par les officiers de I'état Pintsi indisponible
intérieur
civil des collectivités
locales
La rédaction des
contrats de mariage Le ministére d
e ministére de
par les officiers de I'état |~ indisponible
. L, lintérieur
civil des collectivités
locales
. o Le ministére des disponible
Le discours religieux i o
affaires religicuses
La lecon hebdomadaire N
o N Le ministere des . .
qui précede la priére du . . disponible
Vendredi affaires religieuses
endredi
La construction des Le secrétariat d’Etat . .
disponible

monuments religieux

aux affaires religicuses
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Lappui aux activités au

Ministére des affaires

mosquées

tunisien

le triple traitement

La liberté de circulation

Quitter le territoire

Le droit a la santé

. i . disponible
sein des mosquées religicuses
Le suivi du
. Ministere des affaires . .
fonctionnement des disponible

religieuses

Ministére de

Pintérieur

Ministére de la santé

indisponible

tuberculose

la qualité des

La rédaction des textes de loi

o . disponible
antirétroviral publique
services de santé liés . X
. Ministére de la santé . .
au controdle de la disponible

publique

procédures de leur

présentation

. Premier ministére disponible
législations
Les régles d’élaboration
des projets des textes -
o Présidence du i .
juridiques et les disponible

gouvernement
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English synthesis

The circulars, these internal administrative documents directed by a superior to
his subordinates, have in principle an explanatory role of a law or a regulation and
reflect the technical / practical point of view of the said superior concerning the
execution or management of a service, an activity, etc.

Thus, the circulars, administrative documents internal to the Administration, are

addressed in principle only to its agents and are in no case intended for the citizens.

However, in some cases, superiors (mainly ministers) seize this opportunity to arro-
gate a regulatory power that escapes a priori their prerogatives, in order to add
(sometimes to suspend or abrogate...] rules that are not provided for by laws and
decrees, whose circulars are only supposed to explain the concrete modalities of

application.

This drift transforms circulars into a very dangerous weapon in the hands of the
Administration, posing serious risks to citizens, especially when they affect the fun-
damental rights of individuals and thus undermine the rule of law (1), This leads us
to question the modalities for dealing with this danger and eradicating the liberti-
cidal circulars (2).

1. The big threat behind liberticidal circulars

The danger of circulars is related to their object and their form. On the one hand,
they intervene in a very wide field (1.1) and on the other hand, their form affects the

legal rules of a strong legal uncertainty (1.2).

1.1. A very wide area of intervention:
the usurpation of powers

At the level of their object, the circulars affect all the fields covered by laws and
administrative regulation, insofar as they are supposed to be interpretative and
explanatory of normative texts. Thus, research undertaken within ADLI*” aimed at
collecting circulars relating to individual liberties revealed that these documents

touched all freedoms, as follows:

- Questioning the freedom of conscience, especially through the circulars issued
by the minister in charge of religious affairs regulating the opening and closing

of mosques, the architecture of mosques and the shape of minarets®*... or the

393 See, The Tunisian Association for the Defense of Individual Liberties, «<How was the shadow of the liberticidal circulars
watched?», 6 - 10.

394 Circular of the Minister of Religious Affairs No. 138 of 28 March 2014 on the shape of minarets. See the table of
circulars in the appendix.
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organization of religious festivals or other ones in mosques®”® as well.

Circulars adopted by the ministers responsible for education, prohibiting the wea-
ring of the Islamic veil*” (called sectarian clothing) and beard also undermine this
fundamental freedom, in the same way as the so-called circulars (issued by Mi-
nister of Interior) on the opening and closing of cafés and restaurants during the
month of Ramadan®’... or the circulars of the Prime Minister (before December
16, 2011) and currently the Head of Government and Ministers of justice, foreign
affairs and that of the interior limiting the free choice of the spouse, by forbidding

the registrars to celebrate the marriages of Tunisian women with non-Muslims!*%

- Threatening free choice of lifestyle and freedom of dress at this level, the circulars
intervene to dictate the shape of our clothes as well for the adults (public agents
or not)*”” as for the children (dress code in public elementary and high schools).
Thus, the circulars of the Minister in charge of Education impose a definite form
for the pupils and discriminate between girls and boys, since they impose the
wearing of the apron to girls (from middle school) and not to boys*®! The same
is true for a very large number of circulars issued by the various ministries (but
also local authorities and public institutions) having contacts with users of public
services, which impose the wearing of «decent» clothing to citizens so that they
can access the premises of the administration, often specifying the prohibition of
the wearing of «shorts» for men*'!

- fighting cultural diversity: Circulars often claim to be the guarantors of an (ima-
ginary) harmony of the majority’s or dominant culture. Circulars which impose
norms for the choice of children’s first names, limiting the choice to a narrow
conception of the Arab-Muslim culture, thus obscuring the various other compo-
nents of Tunisian identity: Amazigh, Jewish, Christian, Mediterranean, African...*%
This undermines the diversity and especially the dignity of people belonging to or
claiming other cultures, while the Arab-Muslim civilization throughout the world

reflects certain miscegenation and can only cultivate cultural openness.

- Interference with people’'s freedom of movement: since 2014, the Tunisian Cus-

toms and the Border Police force Tunisians aged under 35 to present parental

395 Circular of the Minister of Religious Affairs No. 577 of 28 January 2014. See the table of circulars in annex.

396 Circular of the Minister of National Education No. 108 of 18 September 1981.

397 Prime Ministers Circular dated 1981 regarding the closing of cafes and restaurants during the month of Ramadan.
Circular not available.

398 Circular of the Secretary of State of the Interior No. 23 of March 17, 1962. See the table of circulars attached.

399 See (A.) Aloui «Freedom of dress between the Constitution and the circular». (Synthesis), pp. 114 - 117.

400 Circular of the Minister of National Education No. 108 of 18 September 1981. See the table of circulars in annex.

401 Circular not available

402 (M-A.) Jelassi, «When the State chooses the names of our children». pp. 70 - 112.



authorization (with a legalized signature) allowing them to travel to destinations
that the authorities consider being destinations at risk for terrorism*®! This is an
unconstitutional, anti-conventional and sometimes absurd limit from a practical
point of view. Seeing 35-year-old adults being allowed by their parents to travel
only reinforces the image of a society under guardianship and hindered individual
liberties!

- Control over the cultural and artistic life: while the artistic creation is free and is
not the subject of any previous control, the projection of movies in cinema requires

a projection visa imposed by circulars of the minister in charge of Culture*®.

- Limits to the right of access to health care: One of the main fundamental rights
recognized and enshrined in the Constitution is the right of everyone to health
care, a right that has been clearly recognized in relation to transmitted diseases
by the law of 27 July 1992; However, the circulars issued by the Minister of Health
limit this right to Tunisian citizens only*®!

We could multiply the examples in this area, because circulars are very numerous
and diversified, covering all aspects of life and activities and affecting fundamental
rights and freedoms ... So we can imagine the hundreds, even thousands of circu-

lars that rule us and that are not accessible nor, sometimes, visible*%!
1.2. An opaque and dangerous form: legal uncertainty*”’

One of the characteristics of circulars is their internal aspect to the administration.
Indeed, designed to be a means of communication between the superior and his
agents, the circulars are not the subject of a systematic publication and, more often,
are not accessible.

This makes them «hidden» documents, while they affect the legal situation of public

agents, public service users and third parties, and thus of any person.

- Texts for internal use but very influential: this characteristic makes that the cir-
culars are often not easy to distinguish from the notes of service, instructions,
recommendations, etc. formulated by the hierarchical head. Indeed, «Circulars
are often inserted as part of internal measures, in the sense that the latter mea-
sures constitute a catch-all of administrative acts, instructions, directives, memos

and circulars. In this nebulous nomenclature, the singularity of the circular is not

403 This abuse is motivated by the existence of a so-called «S17» procedure. See (R.) Mokrani, «Ghost Circulars and the
Right to Leave Tunisian Territory», 118 - 139.

404 Circular non available

405 See (H.) Turki, «Circulars and Rights of Access to Health Services», pp. 140 - 155.

406 See in this regard, The Tunisian Association for the Defense of Individual Liberties, «<How was the shadow of the
liberticidal circulars watched» and the table of circulars attached.

407 Concerning the ambiguity of the circulars, see (M-A.) Zayani, «Writing the law when it comes to circulars: the

liberticidal potential of law drafting!», pp. 38 - 53.
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assured.”“® However, a certain doctrine believes that circulars are not part of the
internal functioning of services, but are intended to inform civil servants and pu-
blic agents about the state of positive law and to guide their conduct. They express,
in the end: «the ministerial or hierarchical conception of the circuits of implication

of legal norms»“%’.

Thus, circulars reflect the policy of the administration, the true policy of the au-
thorities in place, which is not necessarily that of decision-makers (the holders of
legislative and executive powers) nor always in accordance with legal texts such as
the Constitution, laws, decrees... Thus, to apply its policy, the administration prefers
to act by its own means, using in particular the various documents for internal use
(including circulars) and to address its agents who are required to apply these ins-

tructions, since subjected to the obligation of obedience!

Circulars thus benefit de facto from the capacity to change the norm and to impose
a vision of application of the superior texts. Circulars may therefore not only clarify
or apply the rule of law in force, but «the interpretation by the administrative autho-
rity of laws and regulation may not reflect the meaning and scope of the legislative
and regulatory requirements that it tends to clarify»“'° or enacts new norms that are
not provided for in the laws and regulations. Thus, the public agent who applies the
law and regulation only through the circulars has the feeling and even the certainty
to apply the law; whereas it is the law as diffused by his superior hierarchical. On
the other hand, citizens cannot understand such an approach that results from a

distorted application of the law, especially that they do not have access to circulars!

- Invisible and inaccessible texts: as documents for internal use, circulars are
generally not published, although some can be found on the websites of certain
ministries. Most of the time, they are simply notified to the agents concerned or
sometimes posted at the headquarters of certain administrations. Thus, the citi-
zens are not informed of their existence, since they are not in principle the main
addressees. This «secret» nature of the circulars conferred on them certain im-

munity for a long time.

However, the promulgation of the Constitution of 27 January 2014 led to a radical
change in access to information and administrative documents. Indeed, pursuant to
Article 32 of the Constitution enshrining the right of access to information, Organic
Law No. 2016-22 of 24 March 2016 came to organize the exercise of this right and
Article 6 in particular, it specifies that «organizations subject to the provisions of
this text of law are required to publish, update, periodically make available to the

public, in a usable form, the following information: [...] - the legal, regulatory and

408 See (N.) Chaouachi, «Liberticidal Circulars; Concept and Legal Value», 22 - 37.
409 (G.) KOUBIL, Administrative Circulars, Paris, Economica, 2003, p.8.
410 Ibid.



explanatory texts governing its activity «.

It could thus be expected that all the circulars would be gradually published, espe-
cially since an explanatory circular of the provisions of Law No. 2016-22 was issued
by the Head of Government, inviting public authorities to respect them®*'".

However, according to the observers, there was «a flagrant contradiction between
the content of the circular, which is in favor of the right of access to information and
the attitude of the presidency of the government itself with regard to said law «“'2,
since the presidency of the government did not proceed to the publication of all its
own circulars and that the Head of the Government himself issued in January 2017
a circular against the right of access to information. Circular No. 4 of 16 January
2017 limited the right of access to information, forcing public agents to refrain from
«publishing or disclosing official information or documents in the press or other
media on matters relating to their work or the public structure in which they work
without the prior and express permission of their supervisor «.

The implementation of the 2016 law has faced the administration to its old and bad
habits, revealing certain practices completely inadmissible in the framework of a

State of Law:

- Indeed, the administration is struggling to submit to this new legislation, it shows
a resistance to go beyond its reflex of the administrative secret. Thus, despite the
clear requests made by ADLI on this subject, taking the legal route of access to
the circulars of the various ministries, the reactions of the various departments,
even the most cooperative among them, have been mixed, even reluctant. Indeed,
apart from the ministries in charge of education and religious affairs, the other
departments (justice, interior and culture] refused our requests on the basis of
the absence of a clear object, or provided us with the laws and decrees, while our
request was for circulars; which led us to seize the Access to Information Inde-

pendent Authority*™.

Moreover, the obligation to publish the circulars revealed that some circulars had
never existed! Indeed, whether they are old circulars, but still in force, such as
the circular Mzali of 1981 relating to the closing of cafés and restaurants during
the month of Ramadan*'4, or the recent circular on the limitation of the freedom

of movement*® were not published nor communicated by the ministry concerned

411 Circular of the Head of the Government No. 19 of 18 May 2018.

412 See (A.) Zaghdoudi, «Circulars and the Right of Access to Information», (Synthesis), pp. 54 - 58.

413 See, Tunisian Association for the Defense of Individual Liberties, «How was the shadow of the liberticidal circulars
watched», pp. 6 - 10.

414 See (H.) Chekir, «Circulars and the month of Ramadan» pp. XX; and the contribution of Mr. Abdelkarim Laaouiti,
«Circulars and religious freedoms in Tunisia», (Synthesis), pp. 59 - 63.

415 See (R.) Mokrani, «Ghost Circulars and Right to Leave Tunisian Territory», (Synthesis), 118 - 138.
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(Interior) because, in our opinion, they do not exist. Are these then mere oral ins-
tructions? unwritten departmental policies? The ministry cannot even prove their
existence! A very dangerous legal situation, which calls into question the funda-
mentals of the rule of law: the existence of a clear, accessible and legal norm; we
are therefore faced with a situation of lawlessness, reinforced by a situation of

serious legal uncertainty!

Thus, in the presence of these administrative texts, the application of which may
lead to liberticidal effects, what could be the solutions and the ways of working to
bring to light this «underground» law and to eradicate all the elements that are

contrary to law within a state of law?

2. Eradicate liberticidal Circulars!

Circulars are dangerous for the free exercise of rights and freedoms, including indi-
vidual liberties. Indeed, normative circulars constitute a clear violation of the rule of
law and the fundamental freedoms of individuals. Both by their internal nature and
by their direct application by public agents, these texts reflect signs of usurpation of
power and a lack of knowledge of the legal order, leading to instability of situations
and calling into question the fundamentals of the rule of law.

Following the entry into force of the Constitution of 24 January 2014 and the promul-
gation of laws governing the exercise of rights and freedoms proclaimed and gua-
ranteed by its provisions, such as the law on access to information®'é, the law on the
prevention of Human trafficking*’, the law on fighting violence against women“®...;
it is no longer permissible for fundamental liberties to be challenged by adminis-
trative texts that have no place in the hierarchy of legal norms. Thus, it is a priority
for all these circulars to be published, for the administration to work internally to
eradicate liberticidal circulars or at least their liberticidal aspects, and for the new

provisions to be applied.
2.1. The urgent publication of the circulars

In application of the Constitution and Law No. 2016-22, the administration is requi-
red to publish on its own initiative all «the legal, regulatory and explanatory texts
governing its activity». Thus, it would be necessary for each administration to collect
the texts that concern it, to digitize them (especially for older ones) and to make

them available to citizens.

416 Organic Law n ° 22 of the year 2016 of March 24, 2016 relating to the right of access to information.
417 Organic Law No. 61 of the year 2016 of August 3, 2016 on Human trafficking.
418 Organic Law No. 58 of the year 2017 of August 11, 2017 on the elimination of violence against women



This requires «a moral infrastructure that consists of a political and administrative
will of openness and good governance, on the one hand, and a physical infrastruc-
ture by developing for example a platform containing all circulars and administrative
notes or providing spaces for the consultation of documents, on the other hand»*'.
Indeed, the political will partially but firmly expressed in the legal texts (the Consti-
tution and the law of 2016) must be equally firm at the level of each administration.
Thus, a plan for the implementation of the right of access to information must be
drawn up and control as well as monitoring must be provided on the one hand by
the services of the Head of Government, which must set the example in this respect,
and by the Access to Information Commission, supplemented by a vigilant control

coming from civil society.
2.2. Circular diagnosis

Once collected the circulars must be diagnosed in the light of the Constitution,
international conventions, laws and regulations. This diagnosis should make sure
that the circulars are neither explanatory nor normative, and that they conform to

the norms superior to them.

In case of doubt concerning certain circulars, the administrations concerned may
request the opinion of the administrative court which, through its advisory role, may

help to clarify the explanatory or normative nature of the circular.

Lastly, citizens and civil society organizations should not hesitate to attack libertici-
dal circulars before the administrative courts and ensure the enforcement of court
decisions.

2.3. A continuous control

The old administrative reflexes tend to crystallize and perpetuate the same prac-
tices, reflecting the resistance of the administration to change, especially if it aims
to affect an internal administrative order that has prevailed for at least 150 years!

Thus, even when the circulars change or when they are repealed, the administra-
tion or the authorities in charge of applying them resist carrying them out. At this
level, the examples are not lacking. On 8 September 2017, the Head of Government
repealed the circular of 5 November 1973 forbidding civil status officers to esta-
blish marriage contracts between Tunisian women and non-Muslim men. However,
for many weeks, the various municipalities of the Republic did not respond to this
repeal, arguing that in procedural terms they had not received the notification of this
repeal through the administrative (hierarchical) way. It was not until the end of 2017

that the civil status officers of the various municipalities started to apply the new

419 See the contribution of (A.) ZAGHDOUDY], «Circulars and the right of access to information», (Synthesis), pp. 54 - 58.
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circular and some mayors still refused to comply in 2018 (see the statement of the
mayor of the municipality of Kram, in the suburbs of Tunis, which ordered the civil
status officers of his municipality not to celebrate these marriages)*?. It should also
be remembered that notaries still refuse to draft marriage contracts of Tunisian

women with non-Muslim men“?'.

Concerning the access to health services, we can cite the case of the circular on
the initial medical certificate for women victims of violence. Indeed, the Minister of
Health's circular No. 39 of 2014 allows any woman victim of violence to obtain free
of charge from public health establishments an initial medical certificate relating to
her condition. Hailed by civil society, this circular could only be applied progressively,
as many health facilities said they had never received notification of the new circular

and agents continued to apply the old procedure.

Thus, a proper application of the procedures respectful of the rights and freedoms
passes mainly by a wide diffusion of the information. It is not enough to repeal
liberticidal circulars or to adopt others that are more respectful of fundamental
rights, but we must still inform, educate and directly train front-line agents. This
is a responsibility of the Administration itself, which is obliged to disseminate such
information and provide training to its agents, while it is the responsibility of civil
society to continue its control and alert in case of overruns and violations of rights
and liberties.

Likewise, it would be appropriate for the five new independent constitutional au-
thorities [Audiovisual Communication authority - Human Rights authority - Higher
Electoral authorities - Good Governance and Anti-Corruption authority and the au-
thority for the protection of the Rights of future generations and sustainable deve-
lopment) tasked to work for the «strengthening of democracy» by Article 125 of the
Constitution once established to engage in a work of diagnosis and warning towards

the liberticidal circulars .

As for the media, which is a real power of control and warning, they can carry out
investigations and reports on the administrative actions based on the circulars, thus

enriching the analysis, the comments and the public debate.

Finally the judge, «guarantor of rights and freedoms» (Articles 49 and 102 of the
Constitution of 27 January 2014), is the front-line authority whose role is to declare
the illegality of liberticidal circulars. Accelerating the judiciary proceedings can only

420 The chairman of El Kram City Council refused to celebrate the marriage of a Tunisian woman with a non-Muslim.
For more information :
https://www.huffpostmaghreb.com/entry/le-maire-fathi-laayouni-un-objecteur-de-conscience-ou-un-hors-la-loi

mg_5b76c292e4b0ef9091f95ac5

421 'The order of bailiffs refused to celebrate marriages of Tunisian women with non-Muslims. For more details :

https://www.huffpostmaghreb.com/entry/refus-de-huissiers-notaires-de-marier-une-tunisienne-a-non-musulman-latsm-

denonce_mg_5b6846fee4b0bl5abaa53062




improve the quality of our judicial system and help to prevent an underground law

from continuing to govern the State of law.

Indeed, a State of law where «no one is supposed to ignore the law» cannot coexist
with an underground, occult and dangerous legal basis: the rule of law must gua-
rantee access for all to legal norms and those they must be clear, understandable,

accessible and fair.
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.C.E.D.H, Burghartz c. Suisse - 16213/90. Arrét du 22 février 1994 223

Contrairement a certains autres instruments internationaux, (...), larticle 8 de la Convention ne contient pas »
de disposition explicite en matiére de nom. En tant que moyen d’identification personnelle et de rattache-
ment a une famille, le nom d’une personne nen concerne pas moins la vie privée et familiale de celle-ci. Que
IEtat et la société aient intérét a en réglementer 'usage n’y met pas obstacle, car ces aspects de Droit public se
concilient avec la vie privée congue comme englobant, dans une certaine mesure, le droit pour I'individu de
nouer et développer des relations avec ses semblables, y compris dans le domaine professionnel ou commer-
cial (...). En Toccurrence, la conservation, par le requérant, du nom de famille sous lequel, d’apreés ses dires, il
sest fait connaitre des milieux académiques peut influencer sa carriére de maniére non négligeable. Larticle
.(8 trouve donc a sappliquer » (§ 24

A.R. Coeriel et M.A.R. Aurik c. Pays-Bas, Communication No. 453/1991, UN. Doc. CCPR/C/52/D/453/1991 224
.(1994). Comité des droits de 'THomme Cinquante-deuxiéme session
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FOBLETS (M.-C.): Convictions philosophiques et religieuses et Droits positifs, textes présentés au Col- 226
Jloque International de Moncton 24-27 aott 2008, Groupe de Boeck, Paris, 2010, p. 524
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222 C.E.D.H,, Arrét PG. et J.H. c. Royaume -Uni du 25 septembre 2001 §56.
« La ‘vie privée’ est une notion large, qui ne se préte pas a une définition exhaustive. La Cour a déja déclaré que
des facteurs tels que I'identification sexuelle, le nom, lorientation sexuelle et la vie sexuelle sont des éléments
importants de la sphere personnelle protégée par l'article 8 CEDH », Cour (Troisiéme Section), 25 sept. 2001,
n° 44787/98. Lire en ligne : https://www.doctrine.fr/d/CEDH/HFJUD/CHAMBER/2001/CEDH001-64224
Arrét cité par VAN DROOGHENBROECK (S.): « De la défense de I'intime au droit a Iépanouissement. Les
contributions de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'Homme a la cause homosexuelle »,
in MARTENS (V.) (sous la direction de), Citoyenneté, discrimination et préférence sexuelle, Publications
Facultés universitaires Saint- Louis, Bruxelles, 2004, p. 20.

Voir aussi: Costello-Roberts ¢/ Royaume-Uni, arrét du 25 mars 1993, paragraphe 36.
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On lit dans la circulaire du ministre frangais de PEducation nationale du 12 décembre 1989 « La laicité, 133
principe constitutionnel de la République, est un des fondements de Ecole publique. A Iécole comme ail-
leurs, les croyances religieuses de chacun sont affaire de conscience individuelle et relevent de la liberté. Mais,
a Iécole, ou se retrouvent tous les jeunes sans aucune discrimination, lexercice de la liberté de conscience,
dans le respect du pluralisme et de la neutralité du service public, impose que Iensemble de la communauté
.« éducative vive a I'abri de toute pression idéologique ou religieuse

Ainsi, la volonté ministérielle de ne pas exclure est nette. Elle a été soulignée avec constance par le » 134
ministre. Elle conduit a insister sur le nécessaire dialogue et le role de la persuasion et a écarter le plus
possible la contrainte. Cela procéde de toute une philosophie politique, dont découle une conception de
"administration : respect de la dignité de l'administré et souci de convaincre », DURAND-PRINBORGNE
.(C.), art. précité, p. 16
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Des actes de désordre, provoqués par des militants révolutionnaires encouragés par le régime Khomeiny, » 127
créent l'anarchie dans la ville. Fait nouveau, des cocktails Molotov, les boules d’acier, des armes blanches,
des clous et des pierres sont utilisés. UIran khomeyniste et son ambassade, impliqués directement dans ces
événements, aident et soutiennent publiquement les manifestants et dénoncent le régime tunisien. Des armes
et des tracts dorigine iranienne sont découverts. Une guerre médiatique et politique sen suit. En mars 1987,
Ja Tunisie rompt les relations diplomatiques avec I'Tran », Id, pp. 380-381

Les controverses qua provoquées le port d'un foulard par quelques filles de confession ... » 128
.« ...islamique

ELDIN SHAHIN (E.), Political ascent : Contempory islamic movement in north Africa, Westview Press, 129
1988, p. 136
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compétitions sportives avec des tenues qui ne sont pas conformes aux réglementations internatio-
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Compte tenu de certains faits récents... Les controverses qua provoquées le port d’un foulard par »95
quelques jeunes filles de confession islamique mont conduit, compte tenu des difficultés d’interpré-
tation du droit, a saisir le Conseil d’Etat... Dans le cadre des responsabilités qui sont les miennes,
je tiens a vous donner les orientations et les indications... », Circulaire du 12 décembre 1989 du
Ministre d’Etat, Ministre de 'Education nationale, de la Jeunesse et des Sports, JORE, 15 décembre
1989, p. 15577
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Elle n’intervient pas a froid sur une question sans aucun doute importante. Elle intervient a chaud. » 91
.Elle a un caractére politique marqué », DURAND-PRINBORGNE (C.), art. précité, p. 12

RIVERO (J.), « Lavis de lAssemblée générale du Conseil d’Etat en date du 27 novembre 92
1989 », RFDA, 1990, p.1. Lauteur ajoute que « Si laffaire des voiles n’avait mis en cause que la notion
de laicité, il est douteux qu’elle eiit suscité tant de polémiques... Mais elle avait pour fond de tableau
un probléme qui éveille bien des passions dans le monde politique et dans 'opinion : I'intégration des
immigrés, notamment maghrébins, dans la communauté nationale, probléme aggravé par la peur
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ne se reconnait pas », p. 5.
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