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PREFACE

Association tunisienne de défense des libertés individuelles

La Tunisie s’est dotée le 9 mai 2018 d’un code des collectivités locales.
Apres avoir été durant longtemps subordonnées a I'Etat central dans la
gestion des affaires locales, ces collectivités disposent, dés lors, d’une
palette de compétences plus étendue qui a comme base le principe
constitutionnel de la libre administration. De méme, des élections
municipales ont été organisées le 1 mai 2018, mettant en place des
conseils municipaux disposant d’'une légitimité démocratique directe,
ce qui a permis de transformer le paysage politique et juridique local,
en octroyant aux conseils municipaux une marge dans I'application
des dispositions du code promulgué mais aussi de faire passer quelques
choix politiques qui touchent rarement le domaine des libertés.

Notons que les questions relatives aux libertés individuelles sont en
majorité traitées par les pouvoirs centraux, notamment les services
des ministéres présents dans les régions a travers la déconcentration
des pouvoirs publics. Ces pouvoirs centraux, ont toujours eu des
compétences plus élargies en matiére d’exercice des libertés que
les pouvoirs décentralisés a savoir les municipalités. En fait, les
collectivités locales disposent elles aussi, a travers le code, de plusieurs
compétences qui touchent ou qui peuvent toucher a Iexercice des
libertés individuelles. Le code prévoit plusieurs attributions propres
aux collectivités et qui, par ailleurs, elles seules peuvent les exercer, mais
aussi des compétences partagées entre les collectivités et le pouvoir
central et d’autres transférées par ces derniers aux collectivités locales.

De ce fait, il est important, dans ce contexte ou la décentralisation
commence a prendre une ampleur plus soutenue et une légitimité
considérable, de se pencher sur les différentes relations entre les
collectivités locales et les libertés individuelles.

Ainsi, une lecture du nouveau code des collectivités locales sous I'angle
des libertés, et notamment les libertés individuelles, est indispensable
pour comprendre I'étendue des compétences des collectivités locales en
matiéres de libertés.



Dans ce cadre, ’ADLI, a organisé sa table ronde annuelle le 5 avril 2019
a Tunis, pour discuter en présence de chercheur.e.s, élu.e.s municipaux,
membres de la société civile des différentes thématiques portant sur les
liens des collectivités locales et des libertés individuelles.

Cette table ronde a donné lieu, a 'actuel ouvrage collectif, dirigé par le
professeur Wahid Ferchichi, et introduit pour le doyen Lotfi Tarchouna.

Cet ouvrage a pu voir le jour grice a la discipline, la générosité et
Iengagement des participantes et des participants qu’ils et qu'elles
soient vivement remercié.e.s. Les remerciements vont aussi a celles et &
ceux qui ont été trés actives et actifs pour la réalisation de cet ouvrage
et notamment Mme Leila Chikhaoui Mahdaoui et Mme Ilef Kassab.

Enfin et pour remercier et honorer une grande militante des droits
humains, des droits des femmes et des droits de toute personne
minorée et discriminée, TADLI a le plaisir d’offrir cet ouvrage a
Hafidha CHEKIR, pour lui dire merci d’étre ce que tu es...






Collectivités
locales et libertés
individuelles




RAPPORT INTRODUCTIF

Le doyen Loth TARCHOUNA
Professeur en Droit Public, ex-doyen de la Faculté de Droit de Sousse,

membre de ['Instance provisoire de contréle de constitutionnalité des projets de lois

Les collectivités locales font l'objet, depuis lU'adoption de la loi organique no
2018-29 du 9 mai 2018 portant code des collectivités locales et, des élections
municipales du 6 mai 2018 d'une attention particuliére. Plusieurs sollicitations et

appréhensions contradictoires pesent sur elles. _

Dotées, pour la premiere fois depuis lindépendance du pays, d'une légitimité
véritablement démocratique et populaire. Disposant de compétences trés larges
et diversifiées, renforcées sur le plan juridique par des principes constitutionnels
novateurs' avec des conseils et des exécutifs municipaux trés genrés (paritaires)
et pluralistes? , elles sont sollicitées a assurer le développement économique et
social de leurs localités et fournir, a tous les habitants, les services publics vitaux

qu’ils sont en droit d'attendre d'une collectivité locale.

Dans une perspective opposée, appréhendées par la constitution en termes de
« pouvoir local »®, soutenues par un principe de libre administration* et disposant
d’'un pouvoir réglementaire général®, les collectivités locales font peur?. Le clivage
idéologique des élus locaux en traditionnaliste et modernistes fait peser sur les
collectivités locales des soupcons de partialité et, amplifie le risque d'une lecture
trés orientée politiquement et idéologiquement des libertés individuelles a l'échelle

locale.

Si la notion de collectivité locale ne présente pas de difficultés particulieres

d'identification’, la notion de libertés individuelles nécessite, quant a elle,

La constitution de 2014 consacre un chapitre 7 au pouvoir local composé de 12 articles en plus de I'article 14 se

rapportant a l'unité de I'Etat (14 article sur 148 ce qui représente a peu pres le 1/10eme des articles de la constitution.

o

Larticle 34 et 46 de la constitution et 49 nonies de la loi électorale no 2017-7 du 14 février 2017 qui dispose que
«Les candidatures pour le mandat de membre des conseils municipaux et régionaux sont présentées sur la base du

principe de parité entre femmes et hommes et de la régle de I'alternance entre eux sur la liste.

Les listes qui ne respectent pas ces régles sont irrecevables ».

Le chapitre 7 de la constitution de 2014 consacré aux collectivités locales est désormais intitulé « pouvoir local ».

N

Art 132 de la constitution.

Art 134 de la constitution.

* Infrap5ets.

71l S'agit selon I'article 131 de la constitution de 2014 des communes, régions et districts qui doivent étre généralisés a



une certaine clarification. En effet, traditionnellement, on oppose les libertés
individuelles aux libertés collectives. La liberté individuelle est celle que chacun
peut exercer séparément des autres citoyens. Elle vise a protéger les droits
reconnus aux citoyens dans leur vie privée. La liberté collective, par contre, est
celle que lon exerce dans le cadre de la vie collective en société. Par ailleurs
dans la jurisprudence et la doctrine comparées, en loccurrence en France?, le
terme liberté individuelle a été, dans un premier temps, appréhendé au singulier.
On parlait alors de «la liberté individuelle » au singulier et non des libertés
individuelles au pluriel. La liberté individuelle, coincidait avec la sureté c'est-a-
dire sommairement le droit de ne pas craindre pour la sécurité de sa personne et

de ses biens’.

Actuellement la notion de liberté individuelle est susceptible d'une conception
large™ et recouvre plusieurs libertés' dont, la liberté d'expression, liberté

d’opinion, liberté de pensée, de conscience, de religion, de circulation etc.'.

Le statut des libertés individuelles au niveau local n’est pas, en réalité, dissociable
du statut des libertés a U'échelle nationale. Il est banal de constater qu'il s'agit des
mémes libertés, ayant le méme statut juridique mais qui s'exercent a des échelles

territoriales différentes.

En Tunisie, lon assiste depuis la constitution de 2014, a une évolution tres
substantielle des libertés individuelles et collectives au plan national et donc

forcément au plan local. Le respect de ces libertés s'impose, de ce fait, a tous

I'ensemble du territoire national.
8 En ce sens: Sophie Théron.Les mutations de la liberté individuelle : bilan d’une notion a géométrie variable. in
Maryvonne Hecquard-Théron, Jacques Krynen : REGARDS CRITIQUES SUR QUELQUES (R) EVOLUTIONS
RECENTES DU DROIT. p. 223-252. Editeur : Presses de I'Université Toulouse 1 Capitole, LGDJ — Lextenso2005.

? Henri Leclerc : De la stireté personnelle au droit a la sécurité. In Journal du droit des jeunes 2006/5 (N° 255), pages 7 4 10

19 Sur le passage d’une conception restrictive 4 une conception extensive des libertés individuelles voir : Lautorité judiciaire,
gardienne de la liberté individuelle ou des libertés individuelles 2 Réflexion a I'occasion de la rencontre annuelle des
premiers présidents de cour d’appel et de la Cour de cassation. Monsieur Bertrand Louvel. Premier président de la Cour
de cassation. _https://www.courdecassation.fr/...///L._autorité%20judiciaire,%20gardienne%20de%20...

! Pour certains représentants de la doctrine, la liberté individuelle “est un principe générique sous lequel peut étre subsumée
toute une série de libertés spécifiques ». Dominique Rousseau. les libertés individuelles et la dignité de la personne humaine.
Selon le méme auteur la liberté individuelle inclut aussi le droit de disposer librement de son corps.

P. Cambot y integre lui aussi la libre disposition du corps et méme le droit 2 'honneur.

J. Morange adopte une conception large ; il s'efforce de souligner “le caractére unitaire de la liberté” qui a “plusieurs facettes” :
pour luiy appartiennent ce qui se rattache tant 4 'autonomie de I'individu (liberté d’aller et venir, stireté et protection de la vie
privée qui inclut le secret de correspondance) qua ses choix (liberté de conscience, libre disposition de soi).

12 Cest avec la décision 325 DC des 12 et 13 aolt 1993 Maitrise de limmigration que le juge constitutionnel francais
clarifie et élargit la définition de la liberté individuelle, il a pu y rattacher de maniére certaine : la stireté, la liberté d’aller
et venir, la liberté du mariage, le droit de mener une vie familiale normale, I'inviolabilité du domicile, le droit au respect

de la vie privée avec notamment le droit a la protection des données informatiques.
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les pouvoirs, UEtat et aussi les collectivités locales. Au-dela du chapitre 1 sur
les principes généraux dont des dispositions entieres se rapportent aux libertés
individuelles™, tout le chapitre 2 de la constitution est consacré aux droits et
libertés. Larticle 21 de la constitution énonce, de facon trés éloquente, que :
« ..LEtat garantit aux citoyens et aux citoyennes les libertés et les droits individuels

et collectifs.. ».

Dans la méme perspective, la constitution proclame de nombreux droits civils,
politiques, sociaux, économiques et culturels. Sont notamment garantis le droit a
la citoyenneté, le droit de créer des partis politiques, le droit a lintégrité physique,
le droit de circuler librement ainsi que les libertés d’opinion, d'expression, de
réunion et d'association, du culte, de conscience etc. La Constitution offre de
solides garanties pour les droits des femmes et fait peser sur U'Etat, selon l'article
46, lengagement de protéger les droits acquis de la femme, de les soutenir et
d’oeuvrer a les améliorer. L Etat garantit, dans la méme perspective, l'égalité des
chances entre la femme et lhomme pour assumer les différentes responsabilités

et dans tous les domaines.

Au-dela de la gamme de libertés individuelles consacrées et garanties par
la constitution, la Tunisie consacre sans équivoque, la primauté des traités
internationaux sur la loi interne et fournit les mécanismes d'une garantie
supplémentaire des droits et libertés dans le pays. L'article 20 de la constitution
dispose a cet effet que:« Les conventions approuvées par le Parlement et
ratifiées sont supérieures aux lois et inférieures a la Constitution ». Le tribunal
administratif tunisien ayant, depuis longue date, admis le principe du controle de

la conventionalité des actes administratifs'.

Par ailleurs, la garantie des droits individuels ne peut pas se faire sans
Uintervention du juge, lindépendance de la justice et les garanties d'un procés
équitable™. La Constitution tunisienne consacre dans son article 102 le principe de
la protection juridictionnelle des libertés, l'indépendance du juge et la suprématie

de la constitution’.

13 On peut se référer A titre d’exemple & article 6 inséré dans ce chapitre premier qui dispose que « Article 6 : UErat protége
la religion, garantit la liberté de croyance, de conscience et de I'exercice des cultes. Il assure la neutralité des mosquées
et des lieux de culte de I'exploitation partisane. LEtat s'engage 4 diffuser les valeurs de modération et de tolérance et
a protéger le sacré et empécher qu'on y porte atteinte. Il s'engage également 4 prohiber et empécher les accusations
d’apostasie, ainsi que l'incitation 4 la haine et 4 la violence et a les juguler. ».

" T.A. RE.P, n° 3643 du 21 mai 1996, LTDH ¢/ Ministre de 'intérieur, in. R.T.D., 1997, Commentaire Bartegi (B.),
pp. 219 etss.

1> Michel Debré et la protection de la liberté individuelle par I'autorité judiciaire. DAMIEN Salles - Docteur, Université

Paris Il CAHIERS DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL N° 26 - AOUT 2009
1 Larticle 102 dispose que : « La magistrature est un pouvoir indépendant, qui garantit l'instauration de la justice, la

11



Ces libertés ne sont pas absolues et des limites peuvent étre tolérées dans les
conditions posées par larticle 49 de la constitution'. Sur le plan local, la théorie de
la police administrative admet la égalité d'une limitation a Uexercice d'une liberté si

elle est, nécessaire, ponctuelle et proportionnelle aux atteintes a Uordre public local.

Le statut des libertés en Tunisie, malgré les avancées enregistrées sur le plan
formel et institutionnel, reste précaire. Un devoir de vigilance s'impose car les
régressions sont possibles et le consensus sur la substance de ces libertés n’est,
ni définitivement construit, ni communément partagé, par tous les acteurs et
partis politiques dans le pays. Le statut de la décentralisation n’est pas, non plus,
définitivement achevé. Linstauration de la commune ne s’est pas accompagnée, en
vertu d’'un principe contestable de « progressivité » de l'instauration de la région et
du district en tant que constituantes du pouvoir local en Tunisie. Le local devient
un enjeu de pouvoir, de manipulation politique et, depuis l'adoption du nouveau
code des collectivités locales, de convoitises et de résistances notabilitaires et
bureaucratiques. Une politique délibérée de dénigrement du pouvoir local est
promue. Les collectivités locales sont taxées de « subversivité » et constitueraient
une menace a l'unité de U'Etat, et une charge aux finances locales. Le citoyen
serait, dans cette méme démarche, inapte a la démocratie locale. Il est significatif,
de remarquer que le chapitre 7 de la constitution qui bénéficiait d'un jugement
trés positif et qui était percu comme le meilleur chapitre de la constitution, est
appréhendé, a la veille des élections municipales de 2018, comme un chapitre
éminemment subversif et potentiellement trés dangereux pour lunité de U'Etat,
les finances publiques et les libertés individuelles. Cette appréhension alarmiste,
du pouvoir local, sciemment entretenue par certaines catégories de notables et
bureaucrates locaux, traditionnellement impliqués dans la gestion des affaires
locales, devient un instrument de mobilisation et de résistance a toute éventuelle
nouvelle configuration politico-sociologique dans la gestion de la ville a travers les

collectivités locales.

suprématie de la Constitution, la souveraineté de la loi et la protection des droirs et libertés.

Le magistrat est indépendant. Il nest soumis, dans l'exercice de ses fonctions, qu'is lautorité de la loi ». Le conseil supérieur
de la magistrature garantit, quant  lui, le bon fonctionnement de la justice et le respect de son indépendance (art 114
constitution).

17 Larticle 49 de la constitution dispose : « Sans porter atteinte a leur substance, 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 stireté
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 ».

'8 Infra.
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La cause est entendue et une certaine « phobie » du pouvoir local semble
s'installer parmi les nostalgiques de la centralisation et de « l'autorité de U'Etat »
tres superficiellement amalgamée a la force des détenteurs du pouvoir d’Etat. Ce
discours sur le pouvoir local risque, par exces de dénigrement, de compromettre
linstauration d'une démocratie locale dans notre pays et de justifier, au nom de
« l'autorité de l'Etat », de la crise des finances locales et de limmaturité citoyenne,
toutes atteintes aux libertés individuelles a U'échelle locale et donc forcément a

"échelle nationale.

Quel que soit la réalité de la « charge de subversivité » du pouvoir local, il
n‘en est pas moins vrai que les compétences dont disposent les collectivités
locales, le contexte d'une tres grande effervescence idéologique et politique que
connait le pays depuis 2011 et la conflictualité propre aux périodes de transitions
démocratiques’ fait peser des risques sérieux d'atteintes arbitraires aux libertés

individuelles®.

Le statut des libertés individuelles au prisme du pouvoir local présente a n'en
pas douter dans le contexte tunisien actuel un intérét fondamental. C'est un
révélateur tres important de la réalité de la transition démocratique dans le pays
et de leffectivité des libertés au quotidien dans la ville et au niveau du quartier. Il
démontre que la démocratie est un tout indivisible, non réductible a une dissociation
en démocratie a l'échelle nationale et démocratie a Uéchelle locale. Si la liberté
n’existe pas au plan national elle ne saurait exister au plan local et vice versa.
L'ancrage du systeme démocratique ne saurait se réaliser au plan national s'il ne
s’enracine pas au niveau des territoires locaux. Il y va donc de l'enracinement de
la démocratie dans notre pays que d'assurer toutes les conditions et de veiller a

astreindre les élus locaux a un respect scrupuleux des libertés individuelles.

C’est parce que les libertés individuelles sont encore tres fragiles, la démocratie
locale non encore stabilisée, les clivages et crispations idéologiques trés prononcés
et que Lopposition entre un local institutionnel trés en avance par rapport a un
local sociologique qui reste conservateur, que la thématique de cet ouvrage tire

tout son intérét.

' Ridha Chennoutfi : Conflits politiques et démocratie . Tunisie post-révolutionnaire. Tunis. Essai 2017.
* Etat des lieux des droits humains en Tunisie - EuroMed Rights

https://www.euromedrights.org/.../2017-01-16-EuroMed-Droits-Note-finale-

13



En effet, les avancées institutionnelles et juridiques ne préjugent pas toujours
de la rupture avec l'état de la culture politique et des pratiques antérieures. L'on
s'attend, dans le nouveau contexte politique, que les nouvelles élites locales
fassent mieux que les anciennes pour la préservation et le respect des libertés
individuelles. Mais, c'est a ce niveau, que lon s'apercoit, que le renouvellement
des élites locales est partiel, superficiel et, la plupart du temps, sans incidence
significative sur la culture politique qui prévalait traditionnellement dans la

gouvernance des villes tunisiennes.

Dans la méme perspective du faible renouvellement des élites locales, Il nous
semble primordial, de prendre en considération, une donnée fondamentale quin’est
pas encore saisie a sa juste valeur. Il s'agit de lincroyable capacité de résistance
de la bureaucratie et administrateurs locaux a tout changement susceptible de
remettre en cause leurs privileges et positions acquises?'. Le faible renouvellement
des élites locales (élus), ne s'est pas accompagné du renouvellement des cadres
et agents administratifs locaux, qui restent imprégnés d'une culture politique
népotique et autoritaire, héritée de la période ou la décentralisation était une

affaire de notables et des bureaux des administrations centrales et municipales.

En effet, le systeme local tunisien a généré une bureaucratie locale, la plupart du
temps cooptée a travers la filiere partisane clientéliste, en dehors des circuits de
la fonction publique. Cette bureaucratie s’est arrogée, au fil du temps, une grande
autonomie par rapport aux élus et exécutifs locaux. Elle détient, dans beaucoup
de municipalités, l'essentiel du pouvoir local. Sa connaissance du terrain, son
inféodation au parti du pouvoir (ex RCD] et son accaparation des centres et circuits
procéduraux de délivrance de toutes sortes d’autorisations, en faisait, les acteurs

les plus influents du pouvoir local en Tunisie?.

Cette bureaucratie a fini par développer des intéréts spécifiques et a tirer des
avantages substantiels de la gestion locale. La préservation des avantages et
positions acquises, développe la capacité de cette bureaucratie locale a freiner
toute transition démocratique dans le pays et a maintenir une culture politique

népotique autoritaire et centralisatrice. Les risques d'émergence d'un pouvoir

' Le phénomene bureaucratique a I'échelle locale n'a jamais été étudié en Tunisie. Nous estimons que dans la période
autoritaire d’avant 2011 le véritable pouvoir local était détenu par les notables locaux mais que la gestion de la ville se
faisait essentiellement par les fonctionnaires des collectivités locales sans véritable controle des ¢lus et exécutifs locaux.

?* Les enseignements de I'école de la sociologie des organisations peuvent étre exploités dans toute étude sur la bureaucratie

locale en Tunisie.
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local, tres engrené aux intéréts politico-économique prévalant avant 2011 et, trés
peu sensible a lUexpression et a 'épanouissement des libertés individuelles, ne

sont pas que théoriques.

Le vrai défi aujourd’hui est de traduire, dans les faits, les dispositions de la
constitution et du code des collectivités locales sur les la démocratie locale et les
libertés individuelles. L'entreprise est ambitieuse et les risques de régression et
de transgressions sont réels?. Ils n'ont pas tardé a s'exprimer dans la réalité
de la nouvelle gouvernance locale issue des élections municipales de 2018 et, les

contributions de cet ouvrage collectif, en présentent certains témoignages.

L'ouvrage collectif sur « les collectivités locales et les libertés individuelles » a le
mérite fondamentalde proposer une nouvelle grille d’analyse de la décentralisation,
non pas dans une vision institutionnaliste figée, mais dynamique et centrée sur
l'action des collectivités locales en matiere de libertés. C'est essentiellement,
au prisme des libertés individuelles, qu'apparait la dimension « pouvoir » des
collectivités locales et que lintitulé « pouvoir local » du chapitre 7 de la constitution
prend tout son sens. En effet, cet ouvrage a lambition de dépasser l'approche
strictement technique de la décentralisation, traditionnelle en Tunisie, pour mettre
l'accent sur sa dimension « pouvoir local ». Plus qu'une simple énumération des
compétences des collectivités locales, il propose une réflexion sur le pouvoir
local dans ses rapports aux libertés individuelles. Il rompt ainsi, avec une lecture
quasi exclusivement centrée sur ce qu’il y a d'étatique dans la décentralisation,
pour mettre en valeur ce qu'il y a de décentralisé dans UEtat. En effet, la lecture
dominante du pouvoir local, depuis 2011 et surtout depuis U'adoption du code des
collectivités locales, appréhende le pouvoir local en termes d’atteintes a l'autorité
et a la dignité de l'Etat et non pas, d'atteintes aux libertés de la personne et de sa
dignité. Cet ouvrage rappelle que la décentralisation a toujours été, par vocation

(de Tocqueville), une question de démocratie et de liberté.

Dans une autre perspective, cet ouvrage procede a un repérage des principaux
domaines d'action des collectivités locales susceptibles de porter atteinte aux
droits et libertés individuelles. Il adopte, sciemment, une conception extensive des
libertés individuelles qui s'étend a la conception des droits humains véhiculée par
le code des collectivités locales, (Ferchichi Wahid), la nature de Uimplication de

Etat et des collectivités locales en matiére de libertés individuelles (Zaghdoudi

> Infia.
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Ayman), la liberté d’expression (Skhiri Jawaher), les libertés culturelles (Mokrani
Rabeb), la liberté du culte (Jelassi. Med Amine), l'état civil (Aouiti Abdelkarim),
l'esthétique urbaine (Ben Noomen Sana), les créches et jardins d’enfants (Turki
Hanen) le pouvoir réglementaire des CL (Zayani Anoir], et, enfin une lecture genre

du code des collectivités locales (Hammami Afef).

Il est évident que les collectivités locales peuvent porter atteinte aux libertés
individuelles, non pas uniquement par leur action, mais aussi, et de facon plus
insidieuse, par leur inaction. Linaction des CL apparait depuis 2011, surtout en
matiere de services publics locaux, de police administrative, d’'aménagement
urbain, et de domanialité municipale. Il faudrait souligner que le manque de
moyens et le transfert des agents de la police locale vers le centre n'expliquent
pas totalement cette inertie. En effet, lon assiste depuis 2011, a des « politiques
publiques locales » d'inertie qui nous semblent s’insérer dans une véritable
stratégie de résistance a un pouvoir local en voie de formation. Le jeu des
intéréts ainsi que les pesanteurs du passé, justifient pour certains, de pousser au

pourrissement de la démocratie locale pour le maintien des statuts quo.
Trois conclusions se dégagent des contributions de cet ouvrage:

- Une tendance au conservatisme (1).

- Une tendance a la régression (2).

- Et une tendance a la transgression (3).
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1. Une tendance au conservatisme :

La tendance au conservatisme a été soulignée par plusieurs contributeurs a cet
ouvrage. Le professeur Ferchichi Wahid souligne dans sa contribution : « le code
des collectivités locales a l'épreuve des droits humains », de facon trés percutante,
que le code adopte une lecture tres sélective des libertés ou les libertés politiques
formelles priment sur les libertés économiques et sociales. Il adopte une

conception formelle et libérale de libertés et de 'économie.

Leslibertésformelles, malgré leurimportance primordiale pour l'épanouissement
démocratique, ne font peser sur les CL aucune charge financiere palpable. Les
collectivités locales ont certes, la latitude de promouvoir d’autres droits a caractere
socioculturel, éducationnel et sportif (art 244 du CCL), mais cette consécration
reste tributaire des transferts que pourrait leur consentir l'administration centrale.
Le principe de subsidiarité, qui veut que UEtat transfére ses compétences a la
collectivité la plus proche du citoyen mais, surtout la plus apte (matériellement
et techniquement] a les assumer, aide au maintien du statut quo ante. Ce principe
de subsidiarité est ambivalent, il revét une trés grande charge centralisatrice qui
joue contre les transferts des compétences, surtout aux collectivités municipales,
qui sont les moins préparées financierement et techniquement a les assumer. Par
ailleurs, ces libertés et droits créances sont, selon lauteur, appréhendées comme
des services et des installations génératrices de recettes pour les collectivités
locales, et non comme des droits humains. Ceci ne joue pas en faveur de
linstauration d’'une démocratie sociale et solidaire capable de renforcer U'exercice
et U'épanouissement des libertés individuelles au profit de toutes les couches

sociales, y compris, les plus vulnérables.

La méme tendance au conservatisme est soulignée par Skhiri (J] dans sa
contribution « la liberté d’expression dans un cadre local ». Il s'agit, dans cette
contribution, de réfléchir aux incidences que la nouvelle constitution et le code
des collectivités locales pourraient avoir sur la liberté d’expression. Elle arrive a
la conclusion que les mécanismes de la démocratie participative consacrés par
la constitution et le code des collectivités locales (enquéte publique, référendum
local, initiative populaire, droit de pétition et débat public) agissent dans le sens du
renforcement de la liberté d’expression sur le plan local. Ce renforcement reste,
cependant limité, a cause d'une « rationalisation » excessive de la mise en oeuvre

de ces instruments. Par ailleurs, la relation entre les collectivités locales et les
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médias, n’a pas, contrairement a d’autres expériences étrangeres, ot on parle de
médias et de magazines locaux, une spécificité en droit tunisien. La consécration
de supports d’expressions particuliers au traitement des affaires locales n’a pas

encore pris corps en Tunisie.

Rabeb Mokraninote, dans la méme perspective, en matiere de libertés culturelles,
la méme tendance au conservatisme. Elle soutient que, malgré la consécration
explicite du droit a la culture par Uarticle 42 de la constitution, et son renforcement
par des droits connexes (liberté d’expression, droit d’accés a 'information, libertés
académiques, droit a l'éducation et a une formation de qualité], les politiques
culturelles restent, comme jadis, excessivement centralisées. La culture reste
une affaire d’Etat et les collectivités locales sont cotonnées dans un role trés

secondaire qui n'a pas trop évolué par rapport a la législation antérieure.

Mme Ben Noomen Sana montre dans sa contribution : kAménagement, esthétique
et libertés » que, malgré lenregistrement d'une tendance a la consécration d’'un
urbanisme concerté et le développement des compétences des collectivités locales
en la matiére, la décentralisation de laménagement n'a pas eu de répercussions
significatives sur U'exercice et le renforcement des libertés individuelles. La méme
réglementation et les mémes principes continuent a étre agissants. Laménagement
urbain reste, dans de trés grandes propensions, imposé, ségrégatif et peu sensible

aux libertés individuelles.

Jelassi (Med Amine), va dans le méme sens du conservatisme, il estime que la
question de laction locale en matiére de religion n'est pas purement juridique.
L'Etat a traditionnellement opté pour une «politique d'étatisation de la religion ».
La gestion des affaires des cultes [(musulman, catholique et israélite] est, et reste,
une affaire de UEtat et de Uadministration centrale. Les collectivités locales n'ont
pas vocation a s'occuper de religion, elles peuvent, tout au plus « encourager le
dialogue afin d’améliorer le vivre ensemble ». Les administrations déconcentrées
de UEtat semblent, a travers les crédits transférés au titre des programmes
régionaux des administrations centrales, jouer un role prépondérant en matiere

cultuelle.

La deuxieme tendance qui se déduit de cet ouvrage collectif concerne la

régression.
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2. Une tendance a la régression.

Il s’agit pour le législateur, a travers les lois, de diluer les principes posés par la
constitution pour réduire leur tonalité normative. Cette pratique, quiva en deca des
exigences de la constitution, reflete une inconstitutionnalité manifeste. Elle a été
trés savamment mise en oeuvre dans le code des collectivités locales. Plusieurs

raisons peuvent expliquer cette attitude :

- Ceci pourrait dénoter une démarche réaliste qui manifeste une volonté de réduire
le décalage entre un texte constitutionnel trés ambitieux et la réalité du terrain, en
retrait par rapportau texte. Le chapitre 7 de la constitution, jugé trop « irréaliste »,
a été ramené, sciemment, a des proportions plus acceptables pour ne pas trop
bouleverser les traditionnels équilibres politiques et financiers entre Etat, les
collectivités locales et les différents intéréts traditionnellement agissants dans
les structures du pouvoir local. Il semblerait, que 'équipe chargée d’écrire le
projet du code n'a pas été insensible a ces considérations. Il ne faut pas, non
plus, a ce niveau, sous estimer linfluence exercée par l'administration sur le
contenu du code des collectivités locales. Celle-ci a chapeauté et a participé a
tout le processus menant a l'écriture de la mouture finale du projet du code des

collectivités locales.

- La régression peut aussi répercuter les propres conceptions et points de vue des
membres de 'équipe chargée d'élaborer le projet du code des collectivités locales
sur les limites acceptables en termes d'autonomie locale. Sans sous estimer les
progres réalisés en matiére de renforcement de la parité et de participation de
la femme dans la gouvernance locale (Hammami Afef] et, tout en ayant présent a
Uesprit que les exigences constitutionnelles de protection des libertés s'imposent
aussi bien a UEtat qu’aux collectivités locales (Zaghdoudi. A), la régression
nous semble particulierement visible a travers les dispositions qui visent « la
rationalisation » a lextréme des divers principes de libre administration,
pouvoir réglementaire, domanialité communale, services publics locaux, action
culturelle des collectivités locales (plusieurs contributions gravitent autour de ce

constat (Ferchichi W, Zayani Mohamed Annouar, Mokrani R, et Turki. H).

Au dela des différentes contributions de cet ouvrage, la régression est perceptible,
a travers la création de nouvelles institutions d’encadrement des collectivités

locales. Ces nouvelles institutions sont dotées de compétences susceptibles
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d’induire de tutelles occultes sur les collectivités au mépris des principes, de libre
administration et du contrdle a posteriori. Il suffit, a ce niveau, d’analyser, dans une
perspective de controle, les attributions du haut conseil des collectivités locales et

de la haute instance des finances locales.
3. Une tendance a la transgression :

Deux tendances sont observables, la premiére est répercutée dans la contribution
de Mr Aouiti Abdelkrim sur « les collectivités locales et l'état civil » et la deuxiéme

fera Uobjet de développements plus spécifiques.

Pour ce qui est du domaine de l'état civil, les compétences attribuées au maire
et ses adjoints en tant qu’officiers de l'état civil leurs permettent d’interférer en
matiere d’attribution de prénoms et de célébration des mariages. Concernant
la liberté de se doter de prénom, la situation se caractérise en Tunisie par un
certain désordre au niveau des reglementations. La matiere est partagée entre le
législateur (art. 65 de la constitution) et le pouvoir réglementaire qui s’exprime en
ce domaine parfois par de simples circulaires ministérielles. La pratique fait état,
depuis et avant 2011, de beaucoup d'abus. Des considérations d'ordre politique,
culturels et religieux interférent et fournissent au maire et ses adjoints des alibis
pour refuser linscription de certains prénoms « trop connotés » culturellement et
religieusement (non arabes) ou « politiquement incorrects ». Pour ce qui est de
la liberté du mariage, le maire continue, aprés 2018, (maire du Kram) a refuser
la célébration du mariage des musulmanes avec de non musulmans, malgré

l'évolution de la réglementation en ce domaine.

La deuxieme manifestation de cette tendance a la transgression apparait, de
facon extrémement inouie, dans le code des collectivités locales. Elle prend,
trées subtilement, la valeur d'un principe, consacré par le code en violation
des dispositions de la constitution sur le pouvoir local qui n'évoque pas un tel
principe. Il s’agit de ce que le code qualifie, dans son article 66, de « principe de

progressivité ».

Au dela de sa constitutionnalité douteuse, le « principe de progressivité »
néglige laspect systémique du pouvoir local. En effet, c’est au nom du principe
de progressivité, que linstallation de la collectivité communale a eu lieu et que

les dispositions de la constitution et du code des collectivités locales sur la région
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et le district ne sont pas encore a lordre du jour. Il est, dans ce cas, extrémement
difficile de parler de lexistence, a U'heure actuelle en Tunisie, d'un pouvoir local
au sens constitutionnel du terme. En effet, le pouvoir local ne se matérialise pas
uniquement par la municipalité, mais par l'ensemble des collectivités locales citées
par la constitution. Le pouvoir local ne peut produire tous ses effets au soutien
des libertés individuelles que par les efforts conjugués des différentes collectivités
locales, chacune a son niveau territorial et chacune selon ses compétences et
moyens. Le principe de progressivité, tel que consacré par le code, néglige de
facon tres prononcée, lagencement systémique des institutions du pouvoir local.
Il fait peser sur les communes des charges qu’elle ne saura assumer toute seule.
Son impact sur les libertés est extrémement négatif, la commune ne saura, toute
seule et uniquement avec ses propres moyens, déja insuffisants, fournir tous les
services publics locaux que les citoyens sont en droit d'attendre d'un pouvoir local
au véritable sens du terme. La conséquence extréme de la progressivité, telle que
imaginée par le code, est de retarder linstallation du pouvoir local. Le risque est
d’ouvrir la porte au désenchantement et de banaliser, en méme temps, le pouvoir

local, la démocratie locale et les libertés individuelles.
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COLLECTIVITES LOCALES, ETAT CENTRAL
ET LIBERTES INDIVIDUELLES

Dr. Aymen ZAGHDOUDI

Maitre-assistant en droit public & 'Université de Carthage

RESUME

Le chapitre VIl de la constitution tunisienne constitue une excellente illustration
des attentes de la révolution Tunisienne dans la mesure ou il contient des
dispositions qui visent la rupture? avec l'époque qui a précédé le 14 janvier
2011 durant laquelle les relations entre collectivités locales et administrations
centrales se sont caractérisées par la domination de l'Etat central au dépend de

l'autonomie des collectivités locales.? -

En effet, lAssemblée Nationale Constituante a consacré une architecture
constitutionnelle en matiere du pouvoir local basée sur le principe de la libre
administration des affaires locales dans le cadre d'un Etat unitaire. En ce
sens, larticle 14 de la constitution a prévu que « L'Etat s'engage a renforcer la
décentralisation et a la consacrer sur tout le territoire national, dans le cadre de

l'unité de U'Etat. »

Cette nouvelle architecture a suscité des réactions diverses reflétant une
réticence a U'égard de ce changement institutionnel et des doutes concernant la
capacité de sauvegarder l'unité territoriale de la Tunisie. Egalement, l'argument
financier a été, a maintes reprises, avancé afin de montrer le caractere irréaliste

du chapitre VII.

? Le professeur M. Sayari a utilisé¢ U'expression « bouleversement total ».

Voir : SAYARI Mohamed, « Les collectivités locales dans la constitution tunisienne du 27 janvier 2014 : observations
sur le chapitre intitulé « Lautorité locale » », in. Erudes en 'honneur du professeur Raféia Ben Achour, 2015, pp. 59-72.
» Concernant 'impact des révolutions sur les législations et les institutions, voir :

BONNARD Roger, « Les actes constitutionnels de 1940 », R.D.P. 1942, pp. 46-90.

Le processus constitutionnel, instrument pour la transition démocratique, Publication du Conseil de 'Europe, Allemagne, 1993.
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Cependant, il faut noter que la décentralisation constitue non seulement un choix
administratif ou juridigue mais surtout un choix économique et politique dans la
mesure ou construire un vrai pouvoir local permettra a U'Etat central de créer une

profondeur sociopolitique pour ses politiques publiques dans tous les domaines.

Par ailleurs, la décentralisation est définie comme étant « une reconnaissance
juridique de l'existence des affaires locales qui sont gérées par des organes dotées

de la personnalité juridique. »?

De méme, les professeurs Louis Favoreu et André Roux ont quant a eux défini
la décentralisation comme étant « de simples entités administratives dotées de
la personnalité juridique, ce qui établit la primauté de celui-la et la subordination
de celles-ci. La libre administration met l'accent, de son cété, sur l'existence des
libertés locales, attachées au groupe humain, a la « société de citoyens « constituant
la collectivité territoriale, lesquelles doivent étre préservées non seulement des
empiétements de ['Etat lui-méme mais aussi de ceux pouvant émaner d'autres

personnes publiques. »*

Il s’ensuit alors que les collectivités locales ont des compétences en matiére des
libertés d’'une maniere générale qui découlent des plusieurs principes comme celui
de la libre administration ou l'article 49 de la constitution qui prévoit un régime
juridique relatif a la limitation des droits et libertés ou les dispositions prévues par

le code des collectivités locales.

Toutefois, une question qui se pose a ce niveau : est-ce que les collectivités
locales bénéficient d'un pouvoir absolu en matiére des libertés individuelles? Ou

bien y a-t-il des principes constitutionnels et législatifs qui encadrent ce pouvoir ?

En effet, la constitution tunisienne a consacré une conception civile des libertés
individuelles selon laquelle tous les citoyens et toutes les citoyennes ont les
mémes libertés sur le méme pied d’égalité et sans aucune distinction sur la base
de la religion, du sexe ou d'autres critéres. Cette conception civile des libertés

individuelles est fondée sur larticle 2 de la constitution qui prévoit que « La Tunisie

% Notre traduction de la définition en langue arabe qui figure dans 'ouvrage du professeur Ridha Jenayah.

Droit administrarif, C.P.U., Tunis, 2008, 2°™ ed, p. 65.

” FAVOREU Louis et ROUX André, La libre administration des collectivités territoriales est-elle une liberté
fondamentale ? », Les cahiers du Conseil Constitutionnel, n° 2002-12, p. 90.
Pour lire article, veuillez consulter le lien suivant :

https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnella-libre-administration-des-
collectivites-territoriales-est-elle-une-liberte-fondamentale
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estun Etat civil (...) », et Uarticle 21 qui dispose que « Les citoyens et les citoyennes
sont égaux en droits et en devoirs. Ils sont égaux devant la loi sans discrimination.
L'Etat garantit aux citoyens et aux citoyennes les libertés et les droits individuels et
collectifs. Il leur assure les conditions d’une vie digne. » Mais surtout c’est larticle
49 de la constitution qui renforce le caractére civil des libertés individuelles en
mettant un régime juridique des limitations des droits et libertés parmi lesquelles
on trouve le respect du caractere civil et démocratique de UEtat comme condition

pour qu’'une limitation soit légitime.

Dans ce cadre, une problématique majeure se pose concernant les rapports entre

collectivités locales et I'Etat central en matiére des libertés individuelles ?

Nous allons traiter, dans une premiere partie, la conception civile des libertés
individuelles entre les exigences de l'unité et de la diversité pour passer, dans un
second temps, a étudier les garanties juridiques du caractere civil de la conception

des libertés individuelles.

Partie I :
La conception civile des libertés individuelles entre unité

et diversité

La conception civile des libertés individuelles est fondée sur trois principes a
savoir la citoyenneté, la volonté du peuple et la primauté du droit. En effet, tous
les pouvoirs publics, législatif, juridictionnel et exécutif, sont dans lobligation
de respecter la « civilité » des libertés individuelles. De méme, les collectivités
locales, tout comme U'Etat central, sont tenus par le respect du caractére civil car
lunité de UEtat requiert une unité de la norme constitutionnelle qui est appliquée

sur tout le territoire national y compris, donc, les territoires locaux.?®

Ensuite, les collectivités locales et UEtat central devraient respecter les
dispositions de larticle 49 de la constitution lors de l'exercice de lactivité de

police administrative. Ledit article prévoit que la limitation des libertés devrait

* « L'Etat unitaire se caractérise par lunité du pouvoir politique, qui se traduit, sur le plan juridique, par l'existence dune seule
J

catégorie de lois bes par des repré de la souveraineté ou directement par référendum, et qui ont vocation i sappliquer
24 P 74 q q

sur lensemble du territoire. Cette indivisibilité du pouvoir normatif implique qu'il nexiste quune seule catégorie de lois. »
VERPEAUX Michel, « Lunité et la diversité dans la république », Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel,
2014/1 N° 42, p. 8.

Voir également : SAYART Mohamed, « Les collectivités locales dans la constitution tunisienne du 27 janvier 2014 : observations

sur le chapitre intitulé « Cautorité locale » », in. Etudes en Ihonneur du professeur Raféia Ben Achour, 2015, p. 67.
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obéir a certaines conditions comme le but légitime de la limitation, la nécessité,
la proportionnalité mais également le respect du caractere civil et démocratique
de UEtat. Ce dernier critere constitue la matrice de la conception civile des
libertés individuelles dans la mesure ou limiter les droits pour des considérations

religieuses ou ethniques constitue une violation de l'article 49.

Cependant, l'unité de la conception civile des libertés individuelles n’interdit
pas une diversité au niveau de lapplication de ladite conception. En effet, le
caractere local des affaires gérées par les collectivités locales exige l'adoption des
politiques publiques qui prennent en considération les particularités du territoire
communal. Il faut surtout souligner que U'espace local joue un rdle important dans

le renforcement du caractere civil et démocratique de la société.”

En ce sens, les collectivités locales devraient concevoir, planifier et exécuter
des politiques publiques en matiere des libertés civiles qui respectent les
caractéristiques et les défis locaux sans pour autant étre contraires au caractere

civil de la conception des libertés individuelles.

Ainsi, la collectivité locale dans laquelle les cas de suicide sont élevés devrait
adopter des politiques locales qui visent a protéger le droit a la vie. Elles pourraient
également avoir recours aux médias locaux privés, associatifs ou publics (Radio
Nefzawa, Radio Diwen FM, Dream FM, Radio Amal, Radio Kef etc) pour diffuser
des programmes audiovisuels ayant pour sujet des problématiques locales comme

l'environnement, l'éducation etc.

Enfin, il faut noter que la constitution tunisienne a prévu un ensemble de garanties
afin d’assurer le respect de la conception civile des libertés par les collectivités

locales mais également l'Etat central.

¥ « Les collectivités territoriales sont incontestablement des acteurs essentiels de la mise en ceuvre des différents types de droits de
Thomme. Ce sont i elles qu’il incombe en premier lieu de mettre en wuvre les politiques et stratégies au sein de la communauté,
en les adaptant au contexte local et aux besoins de leurs citoyens, et en prenant des mesures concrétes afin daméliorer la vie
quotidienne de ces derniers. Il convient de garder a l'esprit que, au-deli des textes juridiques et des termes abstraits, les droits
de Ihomme sont une réalité concréte quotidienne. » O. MOLIN Lars, Le réle des collectivités territoriales dans la mise en
auvre des droits de I'homme, Avant-projet de résolution et avant-projet de reccommandation approuvés par la Commission

institutionnelle le 15 février 2010.
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Partie II :
Les garanties juridiques du caractére civil de la conception

des libertés individuelles

Le législateur tunisien a prévu un arsenal juridique garantissant le respect
par les collectivités locales et UEtat central de la conception civile des libertés

individuelles.

D’abord, la constitution tunisienne consacre dans son chapitre divers principes,
comme la libre administration ou la subsidiarité, qui permettent a l'Etat central
de partager ou de déléguer certaines compétences pour assurer lefficacité de

certaines politiques.

Ensuite, le Haut Conseil des Collectivités Locales, prévu par larticle 141 de la
constitution, peut jouer un role de concertation et d’harmonisation entre les
différentes collectivités locales au niveau des projets et activités relatifs aux
libertés individuelles. De méme, le Haut Conseil pourrait également fournir des
informations et des indices qui serviront pour UEtat central a l'élaboration et a la
réalisation, d'une maniere efficace, des politiques nationales en matiére de libertés

individuelles.

Par ailleurs, la coopération entre les collectivités locales et U'Etat central pourrait
étre concrétisée au niveau de la formation. Larticle 43 du code des collectivités
locales dispose que « Les membres des conseils locaux et les agents des

collectivités locales ont droit a une formation adaptée a leurs fonctions.

Les collectivités locales veillent & coopérer avec les établissements de
l'enseignement supérieur et les établissements de formation pour l'organisation

des programmes de formation pour les élus et les agents. (...). »

Il en résulte que UEtat central peut fournir des formations au profit des élus
locaux a travers, par exemple, le ministére de 'enseignement supérieur en matiere
des libertés individuelles ou a travers la publication des recherches et études en

la matiere.

D’un autre coté, larticle 278 du code des collectivités locales a prévu que « Si
larrété municipal est susceptible de porter atteinte a une liberté publique ou

individuelle, le président du tribunal administratif de premiére instance ordonne le
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sursis a exécution dans un délai de cing jours sur demande du gouverneur ou des

personnes concernées. »

Cet article constitue un fondement qui pourrait étre utilisé par U'Etat central
a chaque fois ou la collectivité locale a pris une décision qui viole les libertés

individuelles.

Dans ce cadre, c’est le juge administratif, le protecteur des droits selon l'article
102 de la constitution, qui va examiner la légalité de la décision municipale et

lannuler si elle limite d'une maniére illégale une liberté individuelle.

En guise de conclusion, les rapports entre les collectivités locales et l'Etat central
en matiére des libertés individuelles devraient étre batis sur la coopération et la
complémentarité afin de faire prévaloir une conception civile des droits et libertés

ce qui va constituer le socle d'une vraie démocratie.



LE POSITIONNEMENT DU CODE DES
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LE SYSTEME DES DROITS HUMAINS
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RESUME

Pourquoi devrions-nous analyser le Code des collectivités locales a travers
une lecture droits-de-lhommiste? Une lecture se situant, d’emblée, dans
une consécration du systeme des droits humains dans leur universalité,

interdépendance et indivisibilité.

De surcroit, la promulgation de la loi organique relative aux collectivités locales
estvue comme une Constitution pour ces collectivités. Une Constitution qui régit les
regles relatives a l'organisation des organes du pouvoir local, leurs compétences,
et les modalités de leur fonctionnement. Mais, elle reglemente surtout les droits
des habitants de ces collectivités. Rappelons que la Constitution du 27 janvier 2014
comprend en grande partie une sorte de déclaration des droits et libertés, ce qui
implique que toutes les lois postérieures a sa promulgation doivent s’y conformer,

spécialement celles régissant les collectivités locales.

ILs’avere utile d’analyser le Code des collectivités locales a la lumiére du systeme
tunisien des droits humains et qui accorde une place importante a sa composante
internationale en affirmant que : « les conventions approuvées par le Parlement

et ratifiées sont supérieures aux lois et inférieures a la Constitution. » (Article 20).

Ainsi, la question qui se pose : OU se positionne le Code des collectivités locales

dans le systéme des droits humains ?
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En se référant aux dispositions du Code adopté le 9 mai 2018, on remarque qu’il
ne se fonde pas sur un systéme global des droits humains. Toutefois, cela na
pas empéché le législateur de consacrer un ensemble de droits et libertés, d'une
part, et de se focaliser sur certaines personnes qui nécessitent une protection en
précisant la maniere avec laquelle il faut traiter ces droits et libertés en fixant
les méthodes de leur détermination ainsi que limites apportées a leur exercice,

d’autre part.

1- Le Code ne se base pas sur le syst¢éme universel des droits
humains

Le Code des collectivités locales ne se fonde pas sur le systeme des droits

humains. Ceci est visible a travers les éléments suivants:

Aucune référence n’a été faite au systeme des droits humains dans le Code. En
plus, il n"emploie aucunement Uexpression « droits humains ». Ceci a fait que le
Code soit un texte juridique technique. Sur le plan de la structure, l'approche des
droits humains est absente. Le Code s'est plutot focalisé sur les aspects structurels

organisant les collectivités locales.

Cependant et méme en mentionnant certains droits humains dans le Code. Ces
droits n'ont pas été, éventuellement, reconnus comme des droits fondamentaux
mais plutot par rapport aux services proposés aux usagers du service public par la
collectivité locale. Ceci enléve de ces droits tout aspect droit-de-Uhommiste d’une

part et son aspect humain et fondamental d'autre part.

2- La sélectivité des droits consacrés par le Code

A la lecture du Code nous avons pu déceler le type de droits qui y sont consacrés.
Principalement, le Code confirme les droits politiques d'ol son aspect libéral. Or,
pour les droits économiques et sociaux, le législateur les consacre incidemment
ou sans l'assortir d'une obligation incombant sur la collectivité locale. De cette
maniére, le Code se concentre sur certaines catégories de personnes mais aucun

engagement sérieux envers elles.



LES FONDAMENTAUX | LE POSITIONNEMENT DU CODE DES COLLECTIVITES LOCALES DANS LE SYSTEME
DES DROITS HUMAINS

e Les droits politiques

Les droits politiques consacrés par le Code sont : la démocratie participative et

lacces a linformation.

D'abord, le Code fixe les régles relatives a l'organisation des organes du pouvoir
local, ses compétences ainsi que les modalités de sa gestion conformément aux
mécanismes de la démocratie participative (les articles 29, 21, 35, 78, 119, 130,

140, 140, 141, 200...)

Ensuite, concernant l'acces a lUinformation, le Code assure que les habitants et
les habitantes ont le droit d’accés a linformation (les articles 165 et 174). Ainsi,
les collectivités locales sont obligées de publier leurs activités (les décisions de
leurs délibérations, leurs programmes et projets) dans le journal officiel des

collectivités locales (spécialement les articles 28, 79 et 124).

La réaffirmation des droits politiques refléte Uorientation générale du Code qui
affirme que ces droits n'engagent pas des dépenses a la charge des collectivités

locales. Il s'agit des droits-libertés qui n'imposent aucune dépense.

Cette vision libérale prédominante se confirme par rapport au traitement par le

Code des droits-créances.

Les droits e’conomiques, sociaux, et environnementaux sans

obligation

Parmiles droits garantis par Uarticle 240 du Code des collectivités locales, oncite :
« la construction, Uentretien et la réparation des routes et des trottoirs, jardins,
parcs et pépiniéres ainsi que leurs dépendances et services appartenant a la
commune ; laménagement des jardins, sites et espaces verts, lembellissement

de la ville et la suppression des sources de pollution de la voie publique ».

Quant aux droits économiques et sociaux et en dépit de l'utilisation des notions
telles que U'économie sociale et solidaire lintégration de la femme rurale et les
personnes souffrant d’handicap dans la vie économique et sociale (article 109)
ainsi que le développement de l'économie locale et Uappui a l'emploi (article 243).
Le Code ne détermine aucun mécanisme permettant de réaliser ces droits ni
comment l'intégration économique des femmes rurales, les personnes exposées

a la marginalisation sociale, les personnes souffrant d’handicap.
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o Les limites des droits et libertés consacrés par le Code

Le Code des collectivités locales affirme le pouvoir réglementaire exercé dans la
limite du champ territorial des collectivités locales sous réserve des dispositions

législatives et réglementaires a portée nationale (article 23).

Dans ce cadre, le Code a déterminé les limites objectives relatives a l'exercice de
ce pouvoir réglementaire et qui pourront limiter, sur le plan local, U'exercice des

droits et libertés. En effet, larticle 25 prévoit que :

« Dans lexercice de leurs compétences, les collectivités locales veillent a
coordonner avec les autres collectivités locales territorialement compétentes
et a s'assurer que les dispositions réglementaires locales soient nécessaires et
qu’elles ne portent pas atteinte d'une maniere substantielle du principe d'égalité

devant la loi et devant le service public ainsi qu‘aux droits garantis. »

Mais ces limites ne sont pas claires. D'abord, concernant la détermination du
principe de nécessité. Ce dernier sera soumis au pouvoir discrétionnaire du

Conseil des collectivités locales, chose qui peut induire aux dépassements.

Les bases de cette nécessité doivent étre déterminées conformément a larticle
49 de la Constitution. Ainsi, ces limites « 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 slireté publique, de la défense nationale,

de la santé publique ou de la moralité publique. »

Les concepts de UEtat civil et de la démocratie doivent s'appliquer a tous les
niveaux dont le niveau local afin d"éviter que les collectivités locales ne deviennent

des zones de liberté, intégristes, conservatrice ou hostile a la liberté.

Le manque de précision concernant les restrictions imposées au pouvoir
réglementaire nécessite une prudence et un suivi de l'étendue des compétences
des collectivités ainsi que l'activation du role du juge qui les collectivités pour que
le pouvoir réglementaire ne se transforme pas en un pouvoir de privation ou de

réduction des droits et libertés.
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La notion de décentralisation semble ignorer a priori celle de genre. Quels
rapports pourraient a premiére vue exister entre un systéme d’organisation
administrative au sein de UEtat régissant les rapports entre autorité centrale
et entités décentralisées et la prise en compte des principes de l'égalité entre

différentes catégories sociales ou entre les genres?

Si la notion de décentralisation ne pose aucun probléme de définition, celle de
« genre » est a lorigine d'une réelle schizophrénie juridique dans Uordre juridique
tunisien. Ainsi, et méme si plusieurs textes la consacre, essentiellement des
décrets réglementaires®, le législateur l'évite et lui préfere plusieurs avatars
pour satisfaire une majorité réticente a la notion de genre jamais définie en droit

tunisien?'.

Selon la Convention du Conseil de UEurope relative a la prévention et la lutte
contre laviolence al'égard des femmes et la violence domestique, dite « Convention
d’lstanbul », « le terme genre désigne les réles, les comportements, les activités et
les attributions socialement construites qu’'une société donnée considére comme

appropriés pour les femmes et les hommes »%.

0 Tel que le décret n°2016-626 du 25 mai 2016 portant création du Conseil des pairs aupres du Chef du Gouvernement
« chargé d’intégrer 'approche genre dans la planification, la programmation, I'évaluation et dans le budget » ou encore
le décret n°2018-616 du 26 juillet 2018 relatif a 'institution d’un prix national pour la meilleure initiative permettant
de réaliser I'égalité et 'équivalence des chances entre femmes et hommes.

31 Parmi ces avatars la notion de I'équivalence des chances entre les sexes ou encore la discrimination basée sur le sexe
adoptés par certains textes juridiques. Larticle premier du projet de loi relative a la violence a I'égard des femmes
était rédigé en ces termes : « la présente loi vise & mettre en place les mesures capables d'éliminer la violence fondée sur la
discrimination du genre & 'égard de la femme. .. ». Article 1 de la loi organique n°2017-52 du 11 aoGt 2017 consacre
Iexpression « la violence basée sur la discrimination entre les sexes ».

32 Signée a Istanbul le 11 mai 2011.
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Derriéere cette notion se profile U'idée de 'égalité. Cette égalité sera appréhendée
selon une approche genre pour U'aborder non seulement sous l'angle de l'égalité
hommes/femmes mais aussi entre les différentes composantes de la société
(jeunes, personnes portant un handicap...) a travers l'accés de tous a leurs droits

politiques, économiques, sociaux et culturels.

Le droit de la décentralisation en Tunisie a toujours ignoré Uidée de l'égalité et
'étude des textes encadrant ce systeme d’organisation dénote le peu d'intérét du

législateur tunisien a cette question.

Malgré les divergences entre les deux notions, les discussions autour du Code
des collectivités locales (CCL), véritable constitution de la décentralisation en
Tunisie, adopté par la loi organique du 9 mai 2018, a ravivé les débats souvent
houleux autour du genre. C’est dire que cette notion n'est donc pas totalement
étrangeére a celle de la décentralisation et qu'une lecture « genre » du CCL s’avere

non seulement possible mais souhaitable et ce pour plusieurs raisons.

D'abord, si la politique nationale est souvent la sphere la plus efficace pour
promouvoir 'égalité des sexes et les droits des citoyennes et des citoyens, c'est
dans les luttes locales que certaines catégories sociales et notamment les
femmes trouvent la manifestation la plus tangible de leurs droits. Le contexte
de la décentralisation offre ainsi une grande opportunité pour U'émergence d'un
leadership notamment féminin et pour la réduction des disparités fondées sur le
genre. Ensuite, décentralisation et genre se rejoignent s'agissant des principes
d’équité sociale qu'ils tendent tous les deux a respecter a travers la réduction des
disparités des revenus, l'accés des plus pauvres a l'eau potable, a 'assainissement
et aux différents services urbains de base. En outre, les attentes différent selon
qu’ils s'agissent de femmes, de chomeurs, de personnes a mobilité réduite,
d’enfants et exige une forme d’individualisation de l'action locale. Celle-ci se vérifie

particulierement dans un contexte de proximité entre le pouvoir public et le citoyen.

Ainsi, si UEtat et ses différentes structures notamment décentralisées sont
chargés de satisfaire lintérét général a travers différents services publics, la
question est de vérifier si laction publique décentralisée a réellement pour
objectif d'étre au service du public dans sa diversité. Se pose ici le débat relatif
aux politiques publiques « genrées » ou destinées a un public particulier ayant des

besoins spécifiques® face a des politiques locales souvent « neutres » car elles

3 Ahn S.-Y., 2011. Gender and space: a critical approach to women-friendly city projects in South Korea. Communication au

6™ colloque de géographie critique, Francfort, 18 aotit 2011.
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sont finalement basées sur des représentations des groupes dominants. Il s'agit de
s'interroger alors si le CCL répond a l'un des principes fondamentaux des libertés

individuelles et des libertés tout court a savoir l'égalité.

En abordant les différents aspects de la décentralisation dans son double volet
relatif a la démocratie locale mais aussi au développement local, cette lecture
questionnera le CCL s’agissant de l'intégration de U'approche genre dans la gestion
des affaires locales. Il s'agit de vérifier si 'égalité des genres représente un objectif
qui appelle la redéfinition des finalités de la décentralisation tout en s'interrogeant
si cette intégration suffit a promouvoir et a renforcer 'égalité entre les différentes

composantes de la société dans la vie locale.

Pour répondre a cette interrogation, cette analyse partira d'abord des dispositions
de Uexposé des motifs du code®qui interpelle d'emblée le juriste car le législateur
lie la décentralisation au principe de solidarité entre catégories, générations et
régions avec la participation de la société civile®. Ce lien sera recherché tout au
long des dispositions du Code dont larticle premier qui détermine son objet nous
plonge au cceur de lidée de justice. Il s'agit de « déterminer les régles relatives
a l'organisation des structures du pouvoir local, a leurs compétences et a leurs
modalités de fonctionnement conformément aux procédés de la démocratie
participative en vue de réaliser, dans le cadre de l'unité de 'Etat, la décentralisation

et le développement global, juste et durable ».

Cette quéte de l'égalité nous menera a aborder plusieurs composantes de la vie
locale, parmi lesquelles Uorganisation et le fonctionnement des instances locales
dans leur diversité a savoir les conseils locaux, les commissions permanentes et
les arrondissements. Le respect des exigences liées au genre se vérifie en outre
a travers le principe de non discrimination entre les habitants consacré dans le
sermon que préte les conseillers introduit pour la premiere fois en droit de la

décentralisation en Tunisie®.

Mais les traces du genre sont également a rechercher dans le fonctionnement de
l'administration locale qui veille d'apres le CCL « a servir tous les habitants dans le

respect de la loi, conformément aux principes de neutralité, d'égalité... »*.

¥ Qui représente 'ame de ce texte.

¥ Lexposé des motifs du code lie la décentralisation et le principe de solidarité entre catégories, générations et régions avec
la participation de la société civile.

3 Article 213. A noter que la LOC ne contenait aucun sermon.

7 Larticle 270 du CCL disp «Ladministration municipale veille & servir tous les habitants dans le respect de la loi,

conformément aux principes de neutralité, d'égalité, de sincérité, de transparence, de redevabilité, de continuité du service
public et d’efficacité. Elle assure la protection des intéréts de la commune et de ses biens». Le méme article est repris s agissant

de 'administration régionale & Particle 340 et celle du district a Particle 376.
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Il s’agit dans cette contribution non pas uniquement de chercher les traces de
lintégration de l'approche genre mais plutét chercher, non sans difficultés les
moyens de lopérationnaliser. A cette fin, 'analyse abordera l'élaboration des
politiques publiques locales telle qu'encadrées par le législateur mais aussi leur

évolution suite a une évaluation sous U'angle de l'intégration de la dimension genre.

Par ailleurs, cette lecture nécessite d'examiner la dimension genre dans le
processus de décentralisation a travers l'analyse des différentes versions du projet
du code. Ce dernier a en effet connu une évolution dans lintégration de cette
approche. Des articles ont été revu, d'autres supprimés témoignant des réticences
tantdt des rédacteurs de ce texte, tantdt des député (e]s chargéle]s d'approuver

le projet®.

De plus, l'étude du rapport de la Commission législative de l'organisation de
l'administration et des forces armées au sein de [Assemblée des Représentants
du Peuple (ARP) sera d’une grande utilité car c’est notamment a son niveau que

des changements ont été opérés®.

Ainsi, si le code des collectivités locales tunisien semble a plus d'un titre épouser
une approche « genrée » du développement local, il est loin d'établir une relation
interdépendante entre développement local et droits humains“et de viser un
développement durable et partagé par tous comme le consacre pourtant l'article

premier de cette loi.

I. GENRE ET DEMOCRATIE LOCALE

La prise en compte de l'approche genre dans le droit de la décentralisation a
permis une certaine reconfiguration des acteurs locaux a travers une répartition des
roles au niveau local. Si celle-ci se traduit clairement au niveau de la composition
des instances locales particuliérement représentative (A) son opérationnalisation

semble plus difficile au niveau des outils de la démocratie participative (B).

% Le Code a connu en effet plusieurs versions entre versions officielles et non officielles parmi lesquelles la version

d’octobre 2015, celle de mars 2016, celle de juin 2016 et celle de mai 2017,

% La commission parlementaire de I'organisation de I'administration a rendu son rapport relatif au projet de loi organique
relatif au CCL le 7 mars 2018 on y retrouve tous les débats relatifs aux différents articles du projet du CCL notamment
les articles liés au genre.

“ Voir supra la contribution de Wahid Ferchichi, « Le positionnement du code des collectivités locales dans le systeme des

droits humains».
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A. Au sein des instances locales

Il s’agit de s'interroger si les institutions publiques locales sont concernées par
les questions de genre. A ce titre, l'examen du fonctionnement et des pratiques
des institutions locales montre une implication certaine des différentes catégories
sociales et essentiellement des femmes dans les organes de décisions mais aussi

consultatifs locaux.

1. Au niveau de la composition des conseils locaux

Le code opére une certaine institutionnalisation de l'égalité dans ses diverses
représentations. Ainsi, la représentativité des femmes, des jeunes et des personnes

ayant un handicap est expressément prise en compte.

Le choix de la féminisation et du rajeunissement des postes de cadres au plus
haut niveau de la décision locale revient a la loi électorale de 2014 telle que modifiée
en 20174 Le législateur électoral a en effet introduit, a l'occasion des élections
locales des nouveautés confirmant le principe constitutionnel d’égalité. C’est ainsi
que la parité horizontale a été consacrée au c6té de la parité verticale hommes-
femmes*?, de méme la loi a imposé qu'un candidat de moins de 35 ans occupe la
troisieme place dans la liste électorale et une personne portant un handicap, la

cinquieme*.

Par cette réforme, la loi encourage voire impose la participation de ces différentes
catégories a l'exécutif local en prévoyant des sanctions différentes en cas de non

respect de ces nouvelles obligations qui s'imposent aux listes concurrentes*.

Linstauration d'une telle regle, n'a pas été aisée puisque cette disposition du
CCL a connu une évolution suite a un long débat « juridique » entre le projet de
loi électorale d'un coté et les différents projets du CCL de l'autre. Les divergences

ont concerné essentiellement le poste de président du conseil qui était selon lune

' Loi organique n° 2017-7 du 14 février 2017, modifiant et complétant la loi organique n® 2014-16 du 26 mai 2014
relative aux élections et référendums) JORT n° 14 du 14 février 2017, pp.731-740.

# Larticle 49 nonies de la loi de 2014 telle que modifié en 2017 dispose: «Les candidatures pour le mandat de membre
des conseils municipaux et régionaux sont présentées sur la base du principe de parité entre femmes et hommes et de la régle de
Lalternance entre eux sur la liste.».

# Particle 49 undecies de la loi de 2014 telle que modifi¢ en 2017 dispose: «Chaque liste candidate doit inclure, parmi les
dix premiers, une candidate ou un candidat porteur d’un handicap physique et titulaire d’une carte de handicap».

“ Larticle 49 nonies alinéa 2 de la loi de 2014 telle que modifi¢ en 2017 dispose: «Les listes qui ne respectent pas ces régles
sont irrecevables». Larticle 49 undecies alinéa 2 de la loi de 2014 telle que modifi¢ en 2017 dispose: « La liste qui ne

respecte pas ces conditions est privée de la subvention publique».
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des versions de la loi électorale le premier de la liste gagnante ayant remporté la
majorité des voix dans la circonscription ce qui limitait les chances des femmes et
surtout les jeunes a étre a la téte des conseils élus. Le choix du projet de CCL était
différent et plus favorable a la féminisation des postes de décision en proposant
que les présidents soient élus lors de la premiéere réunion du conseil élu parmi les

différentes tétes de listes gagnantes.

Au final, la question fut tranchée dans ce sens en toute harmonie par les deux lois
organiques®. Ce choix laisserait théoriquement plus de possibilités a ce qu'une
femme ou un jeune soient élus a la téte du conseil® et la loi électorale précise
qu’en cas de partage des voix entre les candidats, le moins agé est privilégié pour

étre élu au poste de président?’.

Afin de renforcer la prise en compte de l'égalité homme-femme-jeune, larticle
7 exige que « le président et son premier adjoint sont de deux sexes différents,
le second adjoint est nécessairement un jeune »*. 'ajout de l'expression « sauf
en cas d'impossibilité » a été largement critiqué par les associations féministes
qui redoutaient que cette formule n'ouvre le champ a des pressions a l'égard des
femmes pour les pousser a renoncer a ce poste et a l'abandonner au profit de la

gente masculine.

La pratique de ces différents articles donne un paysage assez représentatif des
différentes catégories sociales. Ainsi, les femmes représentent 19.5% (68) des
maires des municipalités, nouvellement établies, contre 80.5% (280) des hommes,

soit cinquieme des maires, a révélé 'ONG Al Bawsala®.

 Article 117 quinquies de la loi électorale - Les tétes des listes gagnantes aux élections se présentent pour le poste de président
du conseil municipal ou régional, et ce, dans sa premiére séance présidée par le plus 4gé des membres non candidats. Le
président du conseil est élu par les membres par un scrutin libre, secret, honnéte et transparent. Est élu Président du conseil,
le candidat ayant recueilli la majorité absolue des voix. En cas ot aucun candidat n’a recueilli la majorité absolue, il est
procédé a un deuxiéme tour auquel se présentent les candidats ayant été classés premier et deuxi¢me d’apres le nombre de
voix recueillis au premier tour. Est élu Président du conseil le candidat ayant recueilli le plus de voix. Quant au CCL, l'article
203 dispose : «La commune est gérée par un conseil municipal élu conformément 4 la loi électorale. Lors de sa premicre
réunion, le conseil municipal élit, parmi ses conseillers, le président de la commune et les adjoints, en tenant compte des
dispositions de l'article 7 de la présente loi et conformément aux dispositions de la loi électorale ».

“ Larticle 7 du CCL: «Hormis les cas 'impossibilité, le président et son premier adjoint doivent étre de sexes différents.
Lage du président ou de 'un des deux adjoints doit étre inférieur & 35 ans».

47 Article 117 quinquies.

 Article 7 dispose du CCL: «Hormis les cas d’impossibilité, le président et son premier adjoint doivent étre de sexes
différents. Lage du président ou de I'un des deux adjoints doit étre inférieur a 35 ans».

 heeps://www.huffpostmaghreb.com/entry/decouvrez-la-repartition-des-mairies-selon-le-sexe-et-lappartenance-
partisane-selon-al-bawsala_mg_5b489abGe4b0e7c958fa64d8
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Cette volonté législative d'intégrer l'égalité des genres au sein des structures
locales, se vérifie au niveau de la composition méme du Haut Conseil des
Collectivités Locales crée par larticle 141 de la constitution et organisé par le
chapitre 10 du CCL. Alors que la version proposée par le gouvernement dans
le projet du CCL n’a pas opté pour une composition assez représentative de cette
instance, les députés au sein de la commission de l'organisation de 'administration
de UARP ont proposé, lors des débats autour de cet article, une modification axée
sur la parité s'agissant du poste de vice- président dudit conseil®. Au final, larticle
49 alinéa 6 du CCL dispose «Sauf cas d'impossibilité, les deux vice-présidents sont
élus en tenant compte du principe de parité selon les mémes procédures prévues
aux paragraphes précédents». Cette prise en compte du genre semble moins

ancrée s'agissant des instances consultatives au sein des conseils municipaux.
2-Au niveau de la composition des commissions permanentes

Quoiqu’ayant un réle consultatif, les commissions permanentes jouent un role
essentiel dans la préparation du travail du conseil. Pour autant, le législateur

semble moins exigent s'agissant de la représentativité des genres en leur sein.

C’est ainsi que la présence des femmes et des jeunes en tant que présidents ou
membres des commissions n’est qu'une suggestion ou une simple obligation de
moyen. Larticle 210 dispose a cet effet que « Hormis les cas d'impossibilité, sont
prises en considération dans la composition des commissions respectivement le
principe de parité, la représentativité des jeunes et la corrélation entre la spécialité

des membres du conseil et le domaine d’intervention de la commission ».

Une telle référence reste cependant a souligner surtout que le critere de choix
dans la composition des commissions telle que présenté par le code est par ordre
un critére lié au sexe, puis a l'age puis a la spécialité des membres. Il faut noter
cependant que la référence aux personnes portant un handicap disparait en tant

qu’'élément a prendre en considération dans cette composition.

Quant au choix du président des commissions et de leur rapporteur, le législateur
a opté d'apres larticle 211 pour la nomination et non l'élection et ce selon la regle

de la proportionnalité, ce quia posé des problémes pratiques lors de la composition

> Larticle 49 alinéa 6 du CCL: «Sauf cas d'impossibilité, les deux vice-présidents sont élus en tenant compte du principe
de parité selon les mémes procédures prévues aux paragraphes précédents». Larticle 44 du projet du CCL de la version
mai 2017.
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des commissions® et a méme conduit a plusieurs contentieux devant les chambres

régionales de premiére instance du tribunal administratif®.

Une lecture du domaine des compétences des différentes commissions
permanentes est égalementintéressante. En effet, sile CCLn"a pasinnové s'agissant
de la commission permanente relative aux personnes portant un handicap par
rapport a l'ancienne législation (la commission est intitulé commission chargée des
affaires sociales, de l'emploi et des personnes sans soutien et personnes portant
un handicap)®,la création pour la premiére fois en droit tunisien d’'une commission
permanente au niveau du conseil municipal et du conseil régional ayant en charge

l'égalité des sexes et l'équivalence des chances est a saluer.

Cette innovation est intéressante a plus d'un titre au regard de la nouvelle
approche «genre» de la décentralisation. D'abord, le législateur dépasse la
conception classique d’attribuer a la commission chargée de la femme, de
la famille la compétence relative a ce qui a trait aux femmes et répondant a la
conception classique et patriarcale liant systématiquement la femme au cercle de
la famille. La présence de deux commissions distinctes avec des compétences
spécifiques pour chacune marque cette différenciation dans l'approche. Ensuite,
la détermination par le décret relatif au régime type du réglement intérieur de
certaines compétences de cette commission dénote de la spécificité de ses
attributions par rapport a la commission femmes et famille®.Cette liste de
compétences a titre indicatif est venue orienter les conseils municipaux dont
plusieurs ignorent les domaines d’intervention de cette commission « intruse ».
Par ailleurs, et afin d’assurer une certaine efficacité et un suivi du travail de ladite
commission, le méme décret prévoit qu'elle prépare des rapports périodiques sur

ses activités®.

5 La note préparée par le ministére des Affaires locales et tentant d’expliquer cet article n’a fait qu'aggraver les problemes
A cause d’'une rédaction ambigué.

52 TA, Chambre de premicre instance de Sousse, sursis & exécution, affaire n°05200034 du 28 septembre 2018 (inédite),
TA, Chambre de premiére instance de TA, Chambre de premiére instance de Gabés, affaire n°09100051 du 26juin 2018

> Tarticle 13 de la loi organique des communes n'a pas cité cette commission.

5% Décret gouvernemental n°2018-744 du 23 aofit 2018 relatif a I'approbation du réglement intérieur type des conseils
communaux. D’aprés le dit décret , la commission est notamment chargée de « Iz collecte des données , la préparation
d'un diagnostic sur la conformité des mesures et des services communaux ainsi que les programmes et projets prévus et réalisés au
principe d'égalité des chances entre les sexe ainsi que e proposer des modifications le cas échéant ». Article 67, paragraphe 9 du

décret .Le méme article cite parmi les domaines d’intervention de la dite commission ceux relatifs « & la représentativité

a lintérieur des différentes structure ¢ ales, des rec les services et la préparation des budgets ainsi que la

préparation des projets et programmes ».

> Ce rapport n'est pas exigé par le CCL qui par ailleurs impose & cette commission au niveau du conseil régional



LES FONDAMENTAUX | UNE LECTURE GENRE DU CODE DES COLLECTIVITES LOCALES

Enfin, et s’agissant d'un autre organe consultatif, Uarticle 229 du CCL prévoit
la création dans chaque arrondissement, d'un comité consultatif, dit conseil
d'arrondissement® ol « sont prises en considération dans la désignation des
membres du conseil d’arrondissement le principe de parité et la représentation

des jeunes ».

Mais la consécration de l'égalité des genres ne se limite pas aux droits politiques,
elle concerne également des droits économiques et sociaux. A ce niveau apparait
limportance de la reconnaissance du droit a la participation corolaire indispensable

de la démocratie locale.

B. Dans les espaces de participation et de gouvernance

locale

Si larticle 139 de la constitution de 2014 opére une révolution en matiere de
démocratie locale¥, l'étude des articles relatifs a la démocratie participative dans
le CCL montre une certaine faiblesse de la perspective genre. Pourtant, l'exposé
des motifs du CCL cite parmi les objectifs de la nouvelle loi organique celui d'«
instaurer et consolider un systéme de gouvernement local démocratique, @ méme

de consolider la participation des citoyens et a sauvegarder les libertés ».

Ce lien pourtant indissociable entre droit a la participation et liberté ne semble
pas pris en compte a travers les dispositions du CCL composant le chapitre relatif
a la « Démocratie participative et gouvernance ouverte »% ni au niveau des autres
articles du CCL en rapport avec cette question®. Ainsi, et méme si le législateur
consacre une diversité de contre pouvoirs locaux intervenants dans la prise de la
décision locale aux coté de la collectivité elle-méme, il ne semble pas « sensible »
a ladimension genre s'agissant de ces acteurs. Le droit a la participation n’apparait

pas clairement comme un droit a tout un chacun dans sa spécificité.

de présenter le rapport annuel et non pour la commission au niveau communal. Pourtant, une ancienne version du
projet du CCL l'impose pour les deux collectivités. Cest dire que le suivi du travail de cette commission présente une
importance moindre au niveau communal.

¢ Composé de cing membres au moins, désignés parmi les membres du conseil municipal, par décision du président de
la commune et aprés délibération dudit conseil.

57 En disposant que «les collectivités adoptent les mécanismes de la démocratie participative et les principes de la gouvernance
ouverte afin de garantir une large participation des citoyens et de la société civile i [‘élaboration des projets de développement et
daménagement du territoire et le suivi de leur exécution conformément i la loi ».

>% Chapitre V du Titre 1.

9 Car les articles relatifs 4 la démocratie participative dépasse le chapitre 5,)78/165/119 /130(...
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1. Au niveau des acteurs

Si le CCL a tenté de dépasser le couple « citoyen-société civile » consacré par
larticle 139 de la constitution, en l'élargissant a d’autres intervenants (tel que
Uhabitant??, I'électeur local®, les sociétés privés??, le public®...], il ne cite aucune
fois de facon spécifique la participation de la citoyenne locale. Pourtant, en
tant qu’habitante locale, utilisatrice de U'espace et des services publics locaux,

contribuable locale, la femme devrait bénéficier d'un statut particulier.

Or, le législateur opte pour la notion générique et neutre de « citoyen »*.Un tel
choix de neutralité par rapport a la diversité sociale des acteurs locaux prenant
part a décision locale a évolué dans les différentes versions du projet du CCL. Le
projet de mai 2017 était plus représentatif des différentes catégories sociales
en disposant a larticle 28 que : « Le conseil de la collectivité locale assure une
participation effective et globale des différentes catégories et des zones couvrant
la collectivité durant les différentes phases de préparation des programmes de

développement, de suivi de leur exécution et de leur évaluation ».

Cette disposition, que le législateur a choisi de modifier, traduit une approche plus
humaniste et plus égalitaire de la participation car elle appréhende clairement la

participation en tant droit de lhomme sans discrimination de genre ou d’espace.

Un tel choix s'aligne parfaitement avec l'exposé des motifs du code et semble
en harmonie avec les autres dispositions et chapitres du code qui ont opté pour
Uintégration d'une diversité d'acteurs répondant ainsi a ce choix d'impliquer

différentes catégories sociales dans la vie locale®.

Cette approche formalise se confirme a travers le décret du 6 mai 2019 fixant
les conditions et les procédures de démocratie participative citées a larticle

30 du code et qui concerne spécifiquement la tenue d'un registre relatif aux

 Les articles 14, 29, 31, 35, 39, 119, 140, 141, 203,211, 230,256,257, 270, 302, 310,334,340 ... du CCL.

¢! Larticle 31 du CCL.

¢ Larticle 80 : « La collectivité locale conclut des contrats en vertu desquels elle charge des entités publiques ou privées de gérer ses
services publics ou pour réaliser une commande publique »

% Voir les articles 34 , 69, 138,176,216, 267, 276,300 et 346 du CCL.

% Tout comme la constitution qui ne féminise pas la notion de citoyenne a I'article 139 contrairement  d’autres articles.

® Voir les articles correspondants ou le législateur consacre les notions de : Les habitants (Les articles 14, 29, 31, 35, 39,
119, 140, 141, 203,211, 230,256,257, 270, 302, 310,334,340 ... du CCL), les jeunes (les articles 69,106,208,210,228
,296,297,306,308¢t 321 du CCL) , les femmes victimes de violences, les personnes sans soutien familial( article 112 du
CCL), le public (Voir les articles 34, 69, 138,176,216, 267, 276,300 et 346 du CCL.), le contribuable local (197 du
CCL), I'électeur( voir les articles 31 , 33, 216 et 311 du CCL).
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composantes de la société civile et un registre spécial pour les avis et les

questionnements des habitants et de la société civile.

Ainsi, ce texte reprend les notions d'habitant et de société civile avec des
définitions® qui ne change rien a la conception législative de la participation qui

n'est pas appréhendé comme un droit collectif tout en étant spécifique.

Pourautant, et méme sile code a opté pour la notion de « citoyen », conformément
au choix de larticle 139 de la constitution de ne pas féminiser cette notion?’,
une prise en compte de la spécificité de la participation de certaines catégories
se profile a travers la consécration de la participation s'agissant de certains

domaines qui peuvent étre en rapport avec l'égalité des genres.

2. Au niveau du champ de la participation

L'article 12 du CCL prévoit la collaboration entre les conseils locaux avec les
associations notamment celle travaillant sur les questions liées au genre (égalité
des sexes, femmes victimes de violence, personnes en difficulté) et organise
méme la possibilité de leur octroyer des subventions. Ces associations sont
chargées par la collectivité locale de recenser « ces catégories » et de réaliser
des programmes d’aide mais aussi de gérer des centre d'accueil crées avec
laide de la collectivité locale®® .Ces nouveaux projets de partenariats avec la
société civile viennent s’ajouter a un ancien cadre juridique qui permettait déja
aux communes de réaliser de tel projets « sociaux » a l'attention de certaines

catégories®.

Par ailleurs, les dispositions organisant la planification urbaine montre que la
collectivité locale est en phase de passer d'un urbanisme peu démocratique a

un urbanisme plus participatif. Le législateur, opte en effet pour l'élargissement

% Article 2 du décret du 6 mai 2019est réservé aux définitions.

7 Contrairement au Préambule et & d’autres articles 21 et 40 de la constitution ot il y a consécration de la citoyenne
apurés du citoyen.

% Le législateur renonce également a I'article 107 du projet du CCL (version mai 2017) a précisé que les CL collaborent &
cet effet avec I'Institut National des Statistiques, I'autorité centrale et les associations pour leur fournir des chiffres et des
statistiques sur ces catégories sociales vulnérables et afin de réaliser les programmes d’aide.

@ La circulaire N°4 du 7 mars 2014 a prévu les projets de partenariat avec la société civile suivants:

Aménagement et entretien des espaces verts.

Les parcs d’attraction.

Aménagement et entretien des équipements socio-collectifs urbains.
Les stades des quartiers.

Entretien des cimetiéres.

Autres projets.
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des cercles des acteurs impliqués dans les politiques publiques urbaines.
Ainsi aux cotés des traditionnels acteurs institutionnels, en position de décider,
gravitent autour du pouvoir les acteurs de la société civile (groupes d’'intérét,
professionnels, citoyens, associations et mouvements sociaux), qui peuvent

entrer dans les processus de décision.

Méme si larticle 119 du code reprend simplement le couple «les habitants
et les organismes de la société civile » s'agissant de la participation dans la
préparation des plans d'aménagement, il ajoute que ces derniers sont appelés a
assurer « la fixation des grands choix d'aménagement ainsi que la mise en place
des modalités pratiques pour préparer les plans d'aménagement et assurer le

suivi de leur exécution »°.

Cette disposition prometteuse, qui ouvre la possibilité a tous de proposer leur
propre vision en matiére de politique urbaine locale, entre en conflit avec un
décret gouvernemental qui viendra fixer le régime type des mécanismes de la
démocratie participative par application de Uarticle 29 alinéa 4 du CCL"". [Lest en
effet étonnant que la participation des citoyennes et des citoyens qui représente

un droit se trouve « fixée », encadrée voire décrétée.

D’ailleurs, le projet de décret en en cours de préparation par les services du
ministére des Affaires locales et de UEnvironnement risque d'uniformiser la
participation .En effet et en application des dispositions de l'article 238 du code
qui charge le conseil municipal de préparer « le programme d’investissement
municipal et le programme d’équipement de la commune en respectant les
principes de la démocratie participative », ledit projet prévoit de faire participer
différentes catégories sociales a l'instar des femmes, des jeunes, des personnes
portant un handicap dans la préparation des projets liés a l'égalité des genres
.Ces tranches seront représentées dans les comités de la ville prévus par le

projet de décret.

Il semble par ailleurs étonnant que ce projet dans sa version actuelle, ne semble
traiter que les modalités de participation en matiere de préparation des projets
d’investissements communaux et ne concerne aucunement la planification

urbaine. Ce texte ne considére pas l'espace urbain comme une ressource dont

70 Larticle 239 ajoute sagissant plus particuliérement des communes que « le conseil municipal prépare documents de
planification urbaine en adoptant les outils de la démocratie participative ».....

71 Sur proposition du haut comité des collectivités locales.
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les différents usagers vont se saisir et que lindividu dans sa diversité apparait

comme partie prenante de la création continue de la qualité de U'espace urbain.

En outre et quoique constituant une innovation en droit tunisien de la
décentralisation, la participation en matiére de finances locales manque de
précision et le code ne consacre pas expressément lexpression de« budget
participatif » ce que clamait d'ailleurs pendant toute la phase de préparation
du CCL une large partie de la société civile. Larticle 130 du CCL s’est contenté
de souligner que « Les collectivités locales s'engagent, lors de la préparation
de leur budget annuel, a observer la transparence et a adopter la méthode
participative en élaborant un document exhaustif, unique et clair et en se basant
sur des prévisions réalistes, sincéres et englobant ['ensemble des ressources,

des dépenses et des divers engagements ».

Pourtant, c’est le budget qui semble étre le terrain d'élection traduisant le
plus la sensibilité au genre puisque c’est un outil permettant la répartition des

ressources en faveur des différentes catégories et selon leur besoins spécifiques.

Quoi qu'il en soit, l'article 29 précise que tous les projets de développement «
sont obligatoirement soumis aux principes de la démocratie participative », et
la société civile obtient aprés une pression soutenue l'ajout d'une disposition
précisant que ces projets « ne peuvent étre préparé sans le respect de la
procédure de participation « effective des habitants et de la société civile »%. Le
caractére contraignant de la participation est verrouillé par un alinéa disposant
que « Les conseils locaux rejettent tout programme de développement pris en
violation des dispositions du présent article. Toute décision prise par la collectivité
locale contrairement aux prescriptions du présent article est susceptible de

recours pour exces de pouvoir »”.

Les catégories sociales qui se sentiraient écartées de la prise de la décision
locale ont donc un droit de recours contre la collectivité locale au nom de ce droit

a linformation et a la participation garanti par le code’.

Ce recours pourrait également étre fondé sur la violation de leur droit au

développement.

72 Article 29 du CCL.
7 Article 29 du CCL.
7 Article 29 du CCL.
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II. GENRE ET DEVELOPPEMENT LOCAL

L'article premier du CCL attribue expressément aux CL une mission de
développement. Ce dernier nécessite une planification préalable mais dépend des

moyens de financement dont ces entités disposent.

A. La planification du développement local

La lecture rapide des différences compétences des CL répartis en compétences
propres, partagées et transférées dénote la présence de certaines missions d'ordre
économique et social au niveau plutdt des compétences partagées et transférées
et non des compétences propres. C'est dire que ces domaines semblent étre
indirectement laffaire exclusive des CL et nécessitent soit un partage soit un
transfert de compétences. Pour autant, l'étude plus approfondie des missions des
CL, notamment leurs missions stratégiques, met 'accent sur leur réle primordiale
en matiére de planification locale. Celle-ci se traduit a un double niveau celui de la

planification du développement et la planification du territoire.

1. La planification du développement

La panification locale se traduit par un document appelé « Plan de développement
local » qui constitue d'aprés l'article 105 du CCL le cadre référentiel d’intervention
de la collectivité et de ses structures. Ce document détaille le planning des
programmes et des activités prioritaires de la collectivité dans différents
domaines d'interventions et couvrant les cing années du mandat du conseil.
Selon le méme article, dit plan est préparé suivant une méthode participative et

avec l'appui des structures centrales.

La lecture du titre 4 relatif « Aux entreprises et participations publiques » auquel
appartient larticle précité est doublement intéressante .D’abord par ce que ce
titre a connu une évolution certaine puisqu’il était intitulé dans les premieres
versions du projet « Lintervention des collectivités locales dans le domaine
économique et social » pour étre libellé plus tard « Développement local et

participations publiques ».

Ensuite et au-dela de cette premiéere remarque formelle, les articles composant
ce titre constituent l'une des rares consécrations express de l'égalité des genres
dans le code. En effet, parmi les objectifs des plans de développement locaux que

préparent les CL, larticle 101 cite les projets liés a la lutte contre la pauvreté, au
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développement équilibrée et a la planification urbaine’.

Mais c'est particulierement la priorité accordée par larticle 106, lors de la
préparation des plans de développement locaux, a l'égalité entre les sexes’,
a la lutte contre la pauvreté, a Uappui aux personnes ayant un handicap , a la
promotion de U'emploi, a U'encouragement des jeunes pour le lancement des
projets qui attire 'attention.””. De plus, la collectivité propose a l'autorité centrale
des programmes d’appui a ces catégories sur la base des données dont elle
dispose’. Voici enfin une disposition qui lie expressément le développement
local a la prise en compte des besoins de ces catégories souvent marginalisées
et écartées des projets de développement. Le législateur marque son intérét
a ces catégories a une phase particuliere dans l'élaboration des plans de

développement locaux a savoir au niveau de leur préparation.

En chargeant les CL du renforcement des capacités en matiéere de développement
économique local inclusif, le code dénote leur role a faire bénéficier ces
différentes catégories sociales des programmes de développement locaux. C'est
ainsi que la CL participe a l'insertion des chomeurs et les jeunes dans le marché
de U'emploi en encourageant linsertion des catégories les plus vulnérables dans
le tissu économique local. C'est le cas des personnes ayant un handicap et de la

femme rurale auxquels larticle 109 réserve un intérét particulier.

Une telle intégration nécessite que la collectivité développe des projets socio-
économiques novateurs a linstar de la promotion de léconomie verte et
U'économie solidaire. L'article 109 est a ce titre révélateur d’un changement de
paradigme en chargeant les collectivités locales de veiller a « appuyer les projets
relatifs a 'économie solidaire et ['économie verte ». Une telle mission est en
plus encouragée par UEtat qi s’engage d’aprés le méme article a « réserver des

crédits pour appuyer » ces projets”. Cet article pourrait étre lu a la lumiére de la

7> La référence aux énergies renouvelables a été malheureusement supprimée de cet article malgré son impact direct sur les
objectifs liés a 'économie verte.

76 Cet article est ailleurs 4 lier 4 la création parmi les commissions permanentes au sein des conseils locaux d’une commission
de égalité et I'équivalence des chances entre les sexes. Celle-ci devrait étre associée lors de la préparation de ces plans
par la commission compétente

77 Voir l'article 67 du décret gouvernemental n°2018-744 du 23 aoGt 2018 relatif a 'approbation du réglement intérieur
type des conseils communaux.

78 Article 112 alinéa 2.

7 Article 109 alinéa 5
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définition de U'économie verte® et de 'économie solidaire®' dont les composantes
renvoient @ une économie juste et équitable en ce qu'elle est inclusive,

démocratique, participative responsable et transparente®?.

Cet article marque un renouveau en doit tunisien qui ne dispose pas jusqu’a
aujourd’hui de texte juridique définissant la notion d’économie verte ou celle
d’économie solidaire®. De telles références a des notions au coeur de l'actualité
internationale et nationale comparée sont porteuses de changement et leur lien
avec la décentralisation et avec les objectifs de développement durable et sa

traduction locale leur octroie encore plus de poids®.

Pour autant, la pratique et la mise en oeuvre de ces différents articles nous
interpellent car aprés plus d’'une année et demi de la date de lélection des
conseils municipaux combien d’entre eux ont voté leur plan de développement
local. Plus étonnant encore, plusieurs conseillers municipaux ignorent qu'ils
doivent le préparer un tel document. Par ailleurs les notions d"économie verte ou
solidaire restent méconnues et rares sont les sensibilisations et les informations
y relatives. Pourtant, il existe bien un ministre chargé de 'économie solidaire
depuis novembre 2018%et l'article 109 du Code prévoit que « l'Etat s’engage a
appuyer les projets de l'économie solidaire » a travers « des contrats conclus

avec la collectivité locale concernée »%. Il semblerait qu'aucun rapport n’existe

% Selon le PNUE, I'économie verte est « une économie qui entraine une amélioration du bien-étre et de 'équité sociale, tout
en réduisant considérablement les risques environnementaux et la pénurie de ressources».Léconomie verte est équitable et
juste - entre et au sein des pays et entre les générations, entre les sexes.

8111 existe actuellement un projet de loi sur I'économie sociale et solidaire qui la définit comme «/ensemble des activités
économiques de production, de transformation, de distribution, d'échange et de consommation de biens ou de services exercées
par les coopératives, les mutuelles et les associations ainsi que par toute personne morale de droit privé et qui respectent les
principes cumulatifS suivants :

1. La primauté de ['étre humain et de la finalité sociale sur le capital ;
2. La liberté d'adhésion et de retrait ;

3. Lindépendance vis-i-vis des powvoirs publics ;

4. Gestion autonome, transparente et démocratique

5. Les valeurs de solidarité en interne et avec la société, [égalité, la citoyenneté, la cobésion sociale, la justice, [équité, et la
responsabilité individuelle et sociale partagée ».

8 Elles permettent une réduction de la pauvreté et une amélioration du bien-étre, des moyens de subsistance, de la
protection sociale et de I'accés aux services essentiels

8 Une référence a soulever  travers la loi de 2017 approuvant le note d’orientation 2016-2020

8 Parmi ces objectifs, I'objectif 5 est réservé a I'égalité entre les sexes et 'autonomisation des femmes et des filles. Voir sur
les objectifs de développement durable, « La Tunisie en route vers 2030 », PNUD, octobre 2017.

8 Décrer Présidentiel n° 2018-125 du 14 novembre 2018, portant nomination des membres du gouvernement, JORT n°92,
du 16 novembre 2018, pp. 4806-4807 (version arabe).

8 Article 109 alinéa5
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jusque-la entre ce ministere et les collectivités locales.

Pour autant, une prise en compte effective d'une planification genrée du
développement nécessite que la collectivité locale integre les besoins des toutes
les catégories sociales de la localité non seulement lors de la préparation mais
lors de l'exécution, de l'évaluation des programmes et projets de développement.
Le législateur n’est pas allé jusque-la notamment s'agissant de la planification

urbaine.

2. La planification et Paménagement urbain faiblement sensible

au genre

L'aménagement territorial tel qu'appréhendé par le code est-il sensible au
genre ? Autrement dit quel rdle octroie le législateur au contexte spatial dans la

reconnaissance et la structuration des identités urbaines ?

En réalité, les documents de planification tels que prévus par le CCL semblent
muets sur la question centrale des relations de genre. En effet, les articles
relatifs a la planification urbaine n’abordent a aucun moment la prise en compte
des besoins spécifiques de certaines catégories en matiére d'aménagement ou

d’accés a des services urbains.

Ce choix du législateur semble délibéré car il a sciemment renoncé a une
formulation intéressante dans larticle 28 de la version de mai 2017 du
projet du code disposant que « Le conseil de la collectivité locale assure
une participation effective et globale des différentes catégories et des zones

couvrant la collectivité ».

Une telle diversification s’intéressant en méme temps a l'approche genre et
au territoire est a relever et témoigne d’une prise de conscience certaine de
Uinfluence des caractéristiques du genre et du lieu d’'habitat sur les pratiques

concrétes notamment urbaines

Avec ce choix contestable, la planification urbaine est abordée de facon technique,
abstraite et déconnectée de la réalité des besoins concrets de la population
locale. Le renvoi du CCL a la légation en vigueur relative a laménagement du
territoire (actuellement le CATU lui-méme insensible au genre] montre que le
législateur ne s’intéresse pas a l'expérience de la ville par les hommes et les

femmes, les personnes a mobilité réduite ou a leur acces aux espaces publics
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qui peut s'avérer totalement différent. Pourtant, ces catégories sont les plus
exposées aux risques d'un cadre de vie dégradé et au manque d’accés aux

services et a l'habitat.

Lesexigencesdel'égalitédesgenrespourraientpermettrenonseulementde mieux
aménager lesvilles pourun mieux-étre urbain, mais plus généralementd’intégrer
les « impensés » des politiques publiques au sein méme de leur formulation.
L'adoption d'une approche genre dans la planification urbaine exige, de mener
de front des actions spatialement ciblées mais transversalement imbriquées et
interdépendantes pour que l'égalité des genres soit « territorialisée »%.Et c'est a
ce niveau qu’apparait une autre difficulté que rencontrent les politiques urbaines
et qui est relative a la dimension spatio-temporelle liée au genre. Il s’agit de gérer
la diversité qui caractérise la population cible dans un contexte territorial tout
en tenant compte de la temporalité dans la planification urbaine®. A ce niveau,
Uapproche participative telle que consacrée par le code s'agissant de 'ensemble
des projets de développement et de laménagement de Uespace en particulier
ne pourrait combler que partiellement cette lacune®. En effet, laménagement
participatif pourrait renforcer Uappartenance de lindividu non seulement a
l'espace mais aussi au groupe auquel il appartient. Cette participation garantit
Uimplication citoyenne dans les différentes phases de laménagement urbain a
partir de lidentification des besoins, l'assemblage des informations spécifiques
a chaque groupe, la préparation des proposions et projets jusqu’a la réalisation,

le suivi et l'évaluation.

Les réformes des documents de planification a travers leurs révisions
périodiques, l'implication de la population a travers des enquétes publiques pour
récolter leurs avis et oppositions, les études d’'impacts précédant les documents

de planification notamment sociaux et environnementaux et qui supposent une

% Bourdieu P, Wacquant L., 1998. Sur les ruses de la raison impérialiste. Actes de la Recherche en Sciences Sociales, vol. 121,
n° 1, p. 109-118.

88 S. Segapeli. Le projet de I'espace urbain dans “ les traces de bonheur ”. Nicolas Rémy (dir.) Septembre 2016, Volos,
Greece,

% La participation du citoyen en mati¢re d’aménagement et d’urbanisme est consacrée dans le titre général relatif a «De
I'aménagement du territoire, de ’urbanisme, et du développement durable » qui prévoie que «Lors de la préparation des
projets de ses plans, la collectivité locale recourt obligatoirement a la méthode participative conformément 4 la loi et aux
procédés participatifs arrétés par ses conseils élus pour faire participer effectivement les habitants et les organismes de la
société civile et garantir leur implication dans la conception et la fixation des grands choix d’aménagement ainsi que la
mise en place des modalités pratiques pour préparer les plans d’aménagement et assurer le suivi de leur exécution».Article
119 du CCL.
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évaluation par rapport a Uobjectif de bien étre, en attestent et permettent la mise
en place des politiques temporelles en direction de populations diversifiées et

aux besoins divers.

A cet effet, le code prévoit de développer des outils de suivi-évaluation des
performances des CL en matiere de développement durable et d'aménagement
urbain. C’est ainsi qu’'est prévue la publication par les collectivités locales de
rapports contenant leurs réalisations en matiére notamment d'urbanisme et
d’aménagement du territoire, de services publics, de plans d'investissement

communaux et de développement durable®.

Cependant, le législateur a malheureusement renoncé a une disposition qui
permettait a 'Etat a la lumiere de ces rapports d'évaluation, d'accorder des aides
et des crédits particuliers aux CL ayant démontré des résultats positifs au niveau
des réalisations en matiere d'aménagement ce qui pouvait motiver certaines a
développer leurs efforts en matieére notamment de projets appuyant U'égalité des
genres’.Le critére de l'égalité entre les sexes pourrait devenir une critére pour
bénéficier d'une subvention Ce constat est confirmé par l'absence du lien direct

entre les finances locales et l'approche genre.

B. Laspect financier faiblement genré

Si le législateur a finalement abandonner d’adopter le budget sensible au genre
dans le CCL (1), il a prévu des mécanismes permettant a UEtat d’allouer des
fonds pour appuyer les collectivités locales pour financer des projets spécifiques

permettant de rétablir certaines inégalités des genres (2).

1. La tentative manquée de la consécration du budget sensible

au genre

La budgétisation sensible au genre (BSG) implique d’incorporer un perspectif
genre a tous les niveaux du processus budgétaire et de restructurer les recettes

et les dépenses dans le but de promouvoir l'égalité Femmes-Hommes.

Aprés un débat houleux au sein de la commission chargée de l'étude et du vote

% Article 124. De plus, les expertises extérieures sont également mentionnées dans le code dont la publication permettra
aux citoyens locaux de suivre le travail des communes et de leurs conseils dans plusieurs domaines. De méme, les
collectivités locales s’engagent a réaliser des audits internes et d’informer les citoyens de leurs résultats. Article 125

' Article107 du projet du CCL version de 2017
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del'article116du projet du CCL disposant que « les collectivités locales s’obligent
a respecter les principes de transparence, de genre et de participation en
préparant leur budget annuel »7, le législateur a simplement supprimé la
notion « genre « dudit article »?. Malgré les efforts de la coalition de la société
civile qui a fait pression en faveur de la consécration législative du principe de
la prise en compte de la dimension genre lors de la préparation du budget par
les collectivités, le législateur marque clairement sa réticence par rapport
au BSG*. Tentant de se rattraper, il s’est contenté d’une intégration indirecte
du budget sensible au genre a larticle109 du CCL. Ce dernier dispose que «
Les collectivités locales veillent a prévoir des crédits pour appuyer les projets
d’économie sociale et solidaire et les projets concourant a lintégration de la
femme rurale et les personnes souffrant d’handicap dans la vie économique
et sociale »”. Une telle consécration constitue, en elle-méme, une innovation
en droit de la décentralisation car elle permet d’assurer un développement a la
femme comme a 'homme et mettre ainsi un terme a la discrimination entre les

sexes dans les politiques de développement notamment locales.

En plus de traduire un recul certain, l'avatar juridique pour lequel a opté le pouvoir
législatif, prend en compte l'égalité des sexes et non des genres contrairement
a larticle 18 du la loi organique du budget qui précise qu'il s'agit non seulement
des sexes mais des genres puisqu’il évoque « toutes les catégories de la société »

ce qui est nettement plus large et représentatif.

Au regard du réle économique que peuvent jouer les femmes au niveau local,
mais aussi a leur sensibilité quant aux questions d'ordre environnemental et
social, cette intégration partielle de la dimension genre dans la détermination

du budget aura des impacts certains en matiére de développement local. Elle

%2 Article 116 du projet du PCCL (version de juin 2016). Ce qui constitue une réforme par rapport 4 la loi n° 75-35 du
14 mai 1975, portant loi organique du budget des collectivités publiques locales, qui a été modifiée par la loi organique
n°2007-65 du 18 décembre 2007.

% Article 130 du CCL :»Les collectivités locales s'engagent, lors de la préparation de leur budget annuel, 4 observer la
transparence et 4 adopter la méthode participative en élaborant un document exhaustif, unique et clair et en se basant
sur des prévisions réalistes, sincéres et englobant I'ensemble des ressources, des dépenses et des divers engagements”.

% Cette peur du législateur « de la notion genre » s'est confirmée quelques mois plus tard lors du vote d’un autre texte &
caractére financier, A savoir la loi organique du budget adoptée par la loi et ol1 la notion de genre n'a pas survécu et a été
remplacé par I’équité et I'égalité des chances entre les hommes et les femmes».

” «Les collectivités locales s'obligent & respecter les principes de transparence et de participation et en prenant en
considérant 'approche genre en préparant leur budget annuel dans un document unique, exhaustif et clair et en se
basant sur des prévisions réalistes, sincéres et englobant 'ensemble des ressources, des dépenses et des engagements»
(Article 123du projet du PCCL ( version de mai 2017).
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participe en effet a la lutte contre la pauvreté qui, ne Uoublions pas, a un visage

féminin et a la lutte contre la discrimination.

Pour autant, il est utile de relever la mention claire aux crédits alloués par les
collectivités locales selon des programmes et des missions pour réaliser des
plans de développement t d'aménagement qui prennent en compte « la nécessité

de garantir 'équité sociale et l'équivalence des chances entre les sexes »%.

Il reste cependant a vérifier comment cette prise en compte soperera

concrétement.

A cet effet les étapes classiques de la préparation d'un BSG tel qu'elles existent
dans des guides pour la préparation de ces budgets en droit comparé précisent
qu'il s'agit dans une premiére étape de classer les dépenses selon cette approche
et de justifier les motifs d'une telle classification. Il est question ici distinguer les
dépenses neutres, celles concernant spécifiquement les femmes et les autres

dépenses. Il s'agit ensuite de mettre les indicateurs liés au genre?.

Le guide sur les modalités de la démocratie participative et ses outils fixera-t-il
les la méthodologie a suivre en matiere de démocratie participative notamment
s'agissant du budget®. La prise en compte de la dimension relative au genre

aura-t-elle sa place dans ce guide ?

La méme prise en compte est également a vérifier dans un autre document a
caractére financier a savoir les Plans annuels d’investissement communaux
(PAI). A ce titre, le législateur charge la commune de la préparation de son budget
et du plan d'investissement communal qui est une partie du budget?. C'est ce
budget qui sera réservé au financement des opérations et activités diverses liées
a des services de proximité a connotation urbaine, environnementale, sociale et

économique.

Le plan d’investissement communal (PIC] retrace les projets d’investissement
de chaque commune, concrétise les orientations a moyen terme approuvées
par le Conseil municipal et fixe les priorités de la commune en vue d’améliorer
les services rendus a la population. L'étude des procédures d'élaboration des

Plans d’'investissement communaux (PIC) et des Plans annuels d’investissement

% Article 156 du CCL appartenant au Titre 5 relatif aux crédits et dépenses des CL.

7 Guide pour les facilitateurs pour la budgétisation sensible au genre, UE, ONUF Femmes
% Article 28 du PCCL ( version de juin 2016).

9 Article 227 du PCCL (version de mai 2017)
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communaux (PAl) est intéressante pour mesurer le degré de prise en compte
de légalité. A ce titre, la circulaire du 7 mars 2014 du ministre de UIntérieur
relatif a la préparation du nouveau programme de développement urbain et
de gouvernance locale pour la période 2014-2018est intéressante au regard
des exigences de l'égalité des genres'®. Elle définit les principes que les
communes doivent respecter dans l'élaboration de leur Plan d'investissement
communal a savoir la réduction des disparités de richesse et d’équipement
entre régions, communes et quartiers, l'amélioration des conditions de vie
de tous les citoyens et le respect de l'approche participative de proximité, de
la transparence et la bonne gouvernance locale mais aussi de la recherche
permanente de lefficacité et de Uefficience dans l'utilisation des ressources

de la collectivité™'.

Enfin, le Code innove en disposant que les CL ouvrent a allouer des crédits
autant que possible « afin d’aider les personnes ayant des besoins spécifiques,
sans soutien familial, aux enfants et aux femmes victimes de violence »'%. Cette
référence inédite en droit tunisien est plus que salutaire car elle consacre une
notion qui vient de faire son entrée en droit tunisien a travers la loi intégrale sur
la lutte contre toutes les formes de violence a U'égard des femmes adoptée par
UARP le 11 ao(t 2107'%.

L'ensemble de ces projets nécessitent outre le financement un appui financier

spécifique qui prend en compte cette approche.

2. Lappui aux finances locales et le rétablissement des inégalités

liées au genre

Malgré la non consécration expresse du budget sensible au genre, le législateur
reconnait lexistence de dépenses qui ne sont pas «neutres» en confiant
a larticle 112 du code une mission spécifique aux collectivités locales. Ces

dernieres s'emploient, dans la limite de leurs moyens, a réserver des crédits pour

10 Léquilibre du genre est pris en compte dans le choix des représentants des quartiers concernés par les projets de
proximité (femmes, jeunes, personnes & mobilité réduite...).

1" Voir également la circulaire n°11 du 7 octobre 2015 concernant Iélaboration du nouveau programme de développement
urbain et de gouvernance locale et les exigences du programmes annuel d’investissement de 'année 2016.Voir également
la circulaire n°13 du 28 octobre 2015 concernant I'élaboration des études préliminaires des projets de réhabilitation des
quartiers populaires afin de réduire les disparités régionales au titre des années 2015-2016.

19 Article 109 du CCL

195 La loi organique n°2017-58, du 1laolt 2017, relative  la lutte contre toutes les formes de violence a I'égard des

femmes, JORT, n°65, du 15a0tit 2017, pp.2586-2593 (version arabe).
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financer des programmes d’assistance aux personnes souffrant d"handicap, aux
personnes démunies ou sans soutien familial, aux personnes dgées, aux enfants
et aux femmes victimes de violences'. Cette mission accordée aux CL interpelle
le juriste et dénote lintérét qu'accorde le législateur a des financements
spécifiques destinés a des projets particuliers. Cette compétence est a lier aux
champs d’intervention des diverses commissions permanentes crées a cet effet

au sein des conseils locaux

Ainsi, et parce que l'égalité des genres est une approche nécessitent un appui
notamment financier car lutter contre les discriminations du genre nécessite
des moyens, la constitution de 2014 et le CCL consacrent des principes qui
constituent un fondement pour des aides au financement du développement
local parmi lesquels le principe de solidarité et de discrimination positive nous

intéressera a plus d'un titre.

C’est ainsi que l'article 12 de la constitution établit un lien entre les notions de
DD, d’équité sociale, d"équilibre régional, d'utilisation rationnelle des ressources
naturelles et de discrimination positive (ou d'inégalité compensatrice). Ces
principes désormais constitutionnels revoient aux diverses exigences liées a
'égalité des genres aussi bien économiques que sociales. Ce rapport est traduit
dans le CCL a travers un principe phare consacré dans un titre spécifique au Titre
6intitulé « De la solidarité et la discrimination positive » qui s'inscrit parfaitement
dans cette approche égalitaire. Le principe de solidarité tel que définie a l'article
35 du code suppose un équilibre entre les différentes composantes territoriales
et entre les catégories sociales occupants ces zones. La mise en oeuvre de ce
principe suppose une certaine redistribution des aides a partir d'un fonds appelé
« fonds de péréquation de solidarité » qui alloue des crédits répartis selon les
critéres basés surladiscrimination positive en prévoyant des crédits en faveur des
zones et les catégories nécessiteuses ou exclues du développement économique
et social et ne bénéficiant pas des mémes chances de développement que les

autres'®s,

19 La consécration de la notion de femmes victimes de violences dés les premiers projets du CCL est intéressante également
car le législateur opte ici pour une notion qui a mis du temps avant d’étre consacrée en droit tunisien et ce A travers la
loi organique n® 2017-58 du 11 aotit 2017, relative a I'élimination de la violence 4 I'égard des femmes ( JORT n°65 du
15 a0t 2017, pp.2604-2612).

19 Larticle 39 de la loi organique n°2018-29 du 9 mai 2018 relative au Code des collectivités locales.
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Enfin, l'aide au financement pourrait provenir de la coopération intercommunale
car le CCL cite parmi les domaines de coopération les projets d'ordre social,
environnemental, urbain qui pourraient constituer des terrains favorables a la

réalisation de différents projets en faveur des catégories défavorisées'®.

CONCLUSION

La lecture du CCL sous la houlette de lapproche genre permet de constater que le
législateur est loin de systématiser la formulation des politiques nationales selon
cette perspective. Plusieurs éléments le prouvent car la planification territoriale n'a
pas pour objectif de lutter contre les inégalités de genre et le code ne prévoit pas de
développer des outils de suivi-évaluation des performances des CL en matiere de

promotion de 'égalité des sexes notamment s'agissant de la planification.

De plus, inscrire U'égalité entre les sexes comme objectif stratégique explicite en
droit la décentralisation ne se limite pas au code des CL uniquement mais nécessite
une harmonie juridique. Celle-ci concerne d’abord ce cadre référentiel et ses
textes réglementaires d'application qui devraient permettre l'opérationnalisation
de la décentralisation mais aussi l'ensemble des dispositions du code consacrant
cette approche. Cette harmonie concerne également les lois connexes en rapport
avec la décentralisation a savoir les textes législatifs concernant l'aménagement
du territoire et lurbanisme, les lois budgétaires, les Plans stratégiques de

développement au niveau national, sectoriel, régional et local.

1% Le titre 7 du projet est réservé a la coopération intercommunale, et l'article 37 cite la réalisation des projets de

développement dans leur ensemble parmi les domaines de coopération.
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LE POUVOIR REGLEMENTAIRE DES
CONSEILS MUNICIPAUX ET LEXERCICE DES
LIBERTES INDIVIDUELLES

Mohamed Anoir ZAYANT'?

L'une des revendications essentielles de la révolution de 2010-2011 en Tunisie était
sans doute 'égalité entre les régions. La forte centralisation du pouvoir politique
et administratif dans la Capitale et dans quelques régions relativement favorisées
a contribué a un déséquilibre au niveau du développement régional, ce qui a fait
de la révision du modele de décentralisation une revendication fortement présente
dans lesprit des constituants, lors de l'élaboration de la Constitution de 2014'%,
Ainsi, le nouveau modele de décentralisation proposé par la Constitution permet
une autonomie relative des collectivités locales (CL), a savoir les municipalités,
les régions et les districts, mettant ainsi en place non seulement une nouvelle

répartition de ces entités, mais également de leurs pouvoirs et compétences.

Ce pouvoir octroyé aux Collectivités locales est motivé par la légitimité dont
doivent bénéficier ces entités, grace a l'élection des membres de leurs conseils'.
Cette légitimité populaire a comme corrélation le principe de libre administration
qui a acquis valeur constitutionnelle a travers l'énoncé de larticle 132 de la
Constitution selon lequel : « Les collectivités locales sont dotées de la personnalité
juridique, de l'autonomie administrative et financiére. Elles gérent les intéréts
locaux conformément au principe de la libre administration ». Ce principe est
consacré, essentiellement, a travers Uoctroi d'un pouvoir réglementaire autonome
aux collectivités locales par l'article 134 de la Constitution qui dispose ce sui suit :
« Les collectivités locales disposent d’un pouvoir réglementaire dans l'exercice de

leurs compétences ».

197 Doctorant en droit public et membre de I'association Tunisienne de défense des libertés individuelles.

1% Constitution de la République Tunisienne du 27 janvier 2014 (J.O.R.T. du 10 février 2014), version francaise publié¢e
au JORT du 20 avril 2015 (numéro spécial).

19 En effet, selon l'article 133 de la Constitution Tunisienne de 2014 : « Les collectivités locales sont dirigées par des

conseils élus ».
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Ainsi, ce pouvoir expressément octroyé aux collectivités locales démontre le
changement de paradigme opéré par la Constitution de 2014 par rapport a la celle
de 1959, qui avait quasiment limité leur role a l'accomplissement de missions
administratives, en les privant d'un véritable pouvoir de décision politique'’?. Cette
nouvelle optique a doté ces collectivités d'un pouvoir autonome, conformément
a larticle 14 de la Constitution qui prévoit que : « L'Etat s'engage & renforcer la
décentralisation et a la mettre en oeuvre sur l'ensemble du territoire national, dans

le cadre de l'unité de U'Etat ».

Parmi les différents niveaux de décentralisation prévus par la Constitution, les
Conseils municipaux constituent le niveau le plus proche des habitants et U'unité de

découpage du pouvoir local la plus réduite.

Ce changement de paradigme fait des Collectivités locales une sorte d’organes
administratifs, élus, qui disposent d'une légitimité démocratique leur permettant
d’exprimer la volonté de la communauté qu’ils administrent et faisant d'elles des
organesa lafoistechniques et politiques tendant a associer la population a l'exercice
du pouvoir administratif, confortant ainsi la légitimité démocratique de la décision
administrative locale'". Ce changement de paradigme s’est, en partie, concrétisé,
également, par l'entrée en vigueur, en mai 2018, du Code des Collectivités locales'?
qui rompt avec la vision beaucoup plus centralisée de l'ancienne loi organique des

communes',

De ce fait, les Conseils municipaux disposent de compétences propres leur
permettant de concrétiser les droits et libertés des habitants de leurs territoires,
selon la théorie qui fait du principe de la libre administration une liberté en soi
et non pas un simple mode d'organisation des pouvoirs'. Ainsi, le principe de
libre administration est un principe dont l'objectif est de garantir les libertés des
habitants au niveau local, d'ou la distinction entre la décentralisation et le principe

de libre administration, qui fait que la décentralisation s’opére a partir de U'Etat au

1 D’apres l'article 71 de la Constitution tunisienne de 1959 : « Les conseils municipaux; les conseils régionaux et les structures
auxquelles la loi confére la qualité de collectivité locale gérent les affaires locales dans les conditions prévues par la loi ».

" Gweitaz EVEILLARD, «La place de la volonté générale dans I'élaboration de I'acte administratif unilatéral », Jus
Politicum, n°10 — 2013, p. 3.

"2 Loi organique n° 2018-29 du 9 mai 2018, relative au Code des collectivités locales.

'3 Loi n® 75-33 du 14 mai 1975, portant promulgation de la loi organique des communes.

4 Louis FAVOREU & André ROUX, «La libre administration des collectivités territoriales est-elle une liberté
fondamentale? », Cahiers du Conseil Constitutionnel [en ligne], N°12, Mai 2002. Disponible sur : heeps://www.conseil-
constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/la-libre-administration-des-collectivites-territoriales-

est-elle-une-liberte-fondamentale (page consultée le ler novembre 2019).
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profit de collectivités envisagées comme de simples entités administratives dotées
de la personnalité juridique, établissant la primauté de celui-la et la subordination
de celles-ci, alors que la libre administration met l'accent, de son c6té, sur
l'existence des libertés locales, attachées au groupe humain ou a une « société de

citoyens » constituant la collectivité locale'®.

Ceslibertéslocales résultentde l'obligation constitutionnelle faite aux Collectivités
locales de promouvoir le développement de leurs territoires afin d'assurer U'équité
entre les régions. Dans ce sens, le développement est lui-méme considéré comme
étantundroit. ILest défini, dans l'article premier de la Déclaration des Nations Unies
sur le droit au développement, comme étant « un droit inaliénable de 'lHomme en
vertu duquel toute personne humaine et tous les peuples ont le droit de participer
et de contribuer a un développement économique, social, culturel et politique dans
lequel tous les droits de 'Homme et toutes les libertés fondamentales puissent

étre pleinement réalisés et de bénéficier de ce développement »''¢.

Ainsi, les libertés individuelles constituent une composante de la notion de
développement'’, dont la consécration doit étre assurée, en partie, par les
Collectivités locales. Ces libertés sont clairement garanties par larticle 21 de
la Constitution Tunisienne qui dispose que « L'Etat garantit aux citoyens et aux
citoyennes les libertés et les droits individuels et collectifs ». Cette obligation de
garantir les libertés individuelles n'incombe pas uniquement a U'Etat central ou
a ses structures déconcentrées, mais aussi aux collectivités locales, en tant que

pouvoir élu, agissant dans le cadre de l'unité de U'Etat.

Cependant, on ne trouve pas, au sein de l'ordre juridique tunisien, de définition
juridique claire de la notion de « libertés individuelles ». A ce stade, il est utile de
revenir & ['une des définitions doctrinales de cette notion, a savoir « 'ensemble des
libertés exercées de maniere individuelles par opposition aux libertés publiques

qui ne peuvent étre exercées que dans le cadre d’un groupe » ''®. Cet ensemble

1> Louis FAVOREU, « La problématique constitutionnelle des projets de réforme des collectivités territoriales », RFD,
1990, p. 400.

116 Article ler de la Déclaration sur le droit au développement de I'’Assemblée Générale des Nations Unies du 4 décembre
1986, A/RES/41/128. Disponible sur : http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet37_ FR.pdf

17 Hafidha CHEKIR, « De la Conférence du Caire a celle de Jakarta : Les Avancées en matiere de droits sexuels », In,
Wahid Fechichi (dir.), Les droits sexuels, droits humains & part entiére, Association tunisienne de défense des libertés
individuelles, Tunis, 2017, p. 73.
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de libertés se compose essentiellement des notions suivantes : la protection de
la vie privée et la libre disposition du corps, le libre choix du domicile et la libre
circulation, les libertés de pensée, de conscience, de religion et de la croyance et
la liberté d’expression, auxquelles peuvent étre ajoutées la liberté de travaille et la

liberté d’entreprendre.

En réalité, labsence de définition de la notion de « libertés individuelles » dans
les textes juridiques tunisiens, est révélatrice d'un malaise égislatif qui entoure la
consécration et la garantie de ces libertés. Méme si la Tunisie a ratifié bon nombre
de Conventions consacrant ces libertés, des lois liberticides demeurent encore
applicables, encourageant les pratiques hostiles a leur exercice de la part des

agents étatiques et méme des particuliers'’.

Face a ce malaise qui touche lUexercice des libertés individuelles, la réflexion
autour du rdle des Collectivités locales concernant la protection de leur exercice
s'impose avec acuité dans un nouveau contexte de décentralisation ou ces entités
commencent a occuper une place de plus en plus importante dans la gestion de la
vie quotidienne des habitants', d'ou la pertinence de poser la question suivante :
les Conseils municipaux disposent-ils d'un pouvoir réglementaire en ce qui

concerne l'exercice des libertés individuelles au niveau local ?

Afin de répondre a cette thématique assez complexe, ce papier propose quelques
pistes de réflexion autour de limbrication des compétences en matiére de libertés
individuelles, et ce, en explorant, d’'une part, la place du pouvoir réglementaire des
Collectivités locales dans lordre juridique tunisien, essentiellement en matiere
d’exercice des libertés individuelles (I) et d'autre part, les domaines dans lesquels

il peut intervenir (I1).

1 Pour avoir une idée sur I'état de violation des libertés individuelles en Tunisie durant I'année 2018 : Le Collectif civil
pour la les libertés individuelles, Bas les masques : rapport sur les principales violations des libertés individuelles, Tunis, mars

2018. Disponible sur : http://www.adlitn.org/sites/default/files/1. rapport etat des li 2019 version_integrale.pdf
120 Suite & I'élection des Conseils municipaux en mai 2018.
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I. LE FONDEMENT DU POUVOIR REGLEMENTAIRE
DES COLLECTIVITES LOCALES DANS LORDRE
JURIDIQUE, EN LIEN AVEC LEXERCICE DES
LIBERTES INDIVIDUELLES

Au début, il est important de noter que les droits et les libertés sont des
domaines qui relévent de la compétence du législateur en vertu de larticle 65
de la Constitution, a travers les lois organiques. Sauf que ces lois, vu leur aspect
général, sont souvent confrontées a des situations pratiques particulieres, d'ou
la nécessité d'adopter d'autres instruments d’application qui relevent du pouvoir
réglementaire « d’application »'?'. D'un autre c6té, les Collectivités locales (CL)
disposent, en vertu de la Constitution, d'un pouvoir réglementaire, c’est-a-dire
du pouvoir de prendre des mesures a caractere général et impersonnel, qui leur
confére un champ de compétences plus large. Dans ce sens, larticle 4 du Code
des Collectivités Locales (CCL] dispose que « Chague collectivité locale gére les
intéréts locaux en application du principe de la libre administration conformément
aux dispositions de la Constitution et de la loi sous réserve du respect des exigences

de l'unité de ['Etat ».

Ce pouvoir réglementaire est subordonné au respect des lois et des réglements
nationaux. Ainsi, l'article 25 du CCL dispose que « Sous réserve des dispositions
égislatives et réglementaires a portée nationale, la collectivité locale dispose d'un
pouvoir réglementaire qu’elle exerce dans la limite de son champ territorial et
de ses compétences. Les décisions sont classées en arrétés municipaux, arrétés
régionaux et arrétés du district ». Dans le méme sens, l'article 26 du CCL prévoit
que « Le conseil de la collectivité locale exerce les compétences réglementaires
qui lui sont attribuées par la loi ou les textes réglementaires pris par les autorités

centrales ».

Ainsi, la mission principale du pouvoir réglementaire des CL est d’assurer la
mission de libre administration. Or, « administrer » ne signifie pas « gouverner »,

son étendue se limite a la mise en oeuvre de la Constitution et de la loi'?. En ce sens,

121 Xavier MAGNON, « Le pouvoir réglementaire des collectivités territoriales : Nouveau Bilan apres la décision du Conseil
constitutionnel du 17 janvier 2002 sur le Statut de la Corse »[en ligne], pp. 20-21. Disponible sur : http://publications.
ut-capitole.fr/13701/1/LE POUVOIR REGLEMENTAIRE DES COLLECTIVITES TERRITORIALES. 2002.
pdf (document consulté le 03 octobre 2019).

122 Louis FAVOREU, « Libre administration et principes constitutionnels », in La libre administration des collectivités
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la libre administration signifie la possibilité de conférer aux CL un pouvoir effectif
d'application de ces deux normes supérieures, ce qui écarte toute autonomie de
ce pouvoir en dehors de toute habilitation constitutionnelle et législative' Ainsi, le
Conseil constitutionnel francais a affirmé cette position en considérant que « la loi
détermine les principes fondamentaux de la libre administration des collectivités
locales, de leurs compétences, et de leurs ressources ; qu'il appartient au pouvoir
réglementaire, dans le respect des principes posés par la loi, d’assurer leur mise

en oeuvre »'%,

Si le principe de l'unité de UEtat se manifeste par le respect des dispositions
de la Constitution, les Conventions internationales ratifiées et les lois, on peut
s'interroger sur le role des CL en cas de conflit entre les normes. Si une loi en
vigueur déroge a la Constitution, les CL peuvent appliquer directement les termes
de la Constitution ? On considere que les CL sont tenues d'appliquer les dispositions
de la Constitution directement, méme en Uexistence d'une législation, et qu'elles ne
peuvent en aucun cas limiter leur exercice, et ce, vu que les limitations aux droits et
libertés ne peuvent s'opérer qu’a travers des textes législatifs, en vertu de larticle
49 de la Constitution'*. La CL peut dans ce sens demander linterprétation des

termes constitutionnels de la part des juridictions administratives compétentes'?.

Ces compétences ne peuvent en aucun cas limiter Uexercice des libertés
individuelles, sauf si la mesure prise est conforme a une régle législative conforme
aux limites posées par larticle 49 de la Constitution'”. Cependant, larticle 22
du Code des Collectivités locales accorde la possibilité aux Collectivités locales
d’exercer leurs compétences « sous réserve des exigences de la défense nationale
et de la sdreté publique ». Cet énoncé pose un probleme, car il ne transpose pas
de maniere fidele les limites liées a la nécessité et a la proportionnalité des textes

législatifs limitant les droits et libertés.

Par conséquent, le pouvoir réglementaire des Collectivités locales est soumis,
au pouvoir réglementaire des autorités centrales, surtout quand il s'agit de

« réglements d’exécution », qui servent a clarifier U'application d'une disposition

locales, Réflexions sur la décentralisation, P.U.A.M.-Economica, 1984, p. 66.
123 CC, Déc. 87-237 DC, 30 décembre 1987, Loi de finances pour 1988.
2017 puigh (SLIALYlg ylal,asall Axlgal) dussdoll Ggiwall G 49 Juadll e Bulss : liyally Bosall bajgin syalall alla 124
12 Amira Ghommidh, « Les collectivités locales devant le juge : le contentieux des libertés des collectivités locales », présent
ouvrage.
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législative. Ces reéglements, contiennent souvent des normes nouvelles qui doivent
8tre mises en oeuvre par les Collectivités locales. Dans ce sens, « tout reglement
d‘application d’'une loi, en concrétisant les régles posées par celle-ci, y ajoute

nécessairement quelque regle nouvelle »'?" qui doit étre appliquée stricto sensu.

Le Code des Collectivités locales utilise le terme « reglement a portée nationale »,
ce qui s'étend d’'une part, au-dela du pouvoir réglementaire général de larticle 65
de la Constitution, et dépasse, d'autre part, la portée du pouvoir réglementaire
dérivé des ministres a vocation nationale, qui englobe tous les textes juridiques a

vocation générale et impersonnelle.

Cette regle est une concrétisation parfaite de larticle 21 de la Constitution
qui prévoit l'égalité entre les citoyens et citoyennes et le principe d'égalité des
collectivités locales'®, qui impose les collectivités locales a coordonner leurs
actions et décisions pour s'assurer que les dispositions réglementaires locales
soient nécessaires et ne portent pas atteinte d'une maniere substantielle du
principe d’égalité devant la loi et devant le service public ainsi qu’aux droits
garantis'”. Dans ce sens, les Collectivités locales sont également soumises
au pouvoir réglementaire dérivé des ministres, vu qu’il représente la mise en
oeuvre d’une politique nationale, ainsi qu'a celui des instances constitutionnelles
indépendantes, mandatées par la Constitution pour la régulation au niveau

national'.

Cette supériorité des « réglements a portée nationale » sur les réglements des
collectivités locales, pose, en réalité, trois probléemes. Le premier est un probléme
de légitimité, vu que les membres des Conseils des collectivités locales sont élus
au suffrage universel (direct ou indirect])’™, contrairement a plusieurs directeurs
d'établissements publics qui peuvent édicter des réeglements a portée nationale, ce
qui peut affaiblir U'expression de la volonté générale au niveau local. Le deuxiéme
est un probléme d'ordre constitutionnel, puisque le pouvoir réglementaire des
Collectivités locales est un pouvoir a valeur constitutionnelle, alors que le pouvoir

réglementaire dérivé n'est pas inscrit de maniere aussi claire dans la Constitution

127 Marcel WALINE, Note sous C.E., 25 octobre 1957, DUVAL, R.D.P, 1958, p. 510.

128 Anne-Sophie GEORGE, « Le principe d’égalité entre les collectivités territoriales », Annuaire des Collectivités Locales,
n°31, 2011, pp. 691-700.

12 Ibid.

130 Xavier MAGNON, « Le pouvoir réglementaire des collectivités locales. .. », article précité. pp. 19-22.

131 Article 5 du Code des Collectivités locales dispose « Les communes, les régions et les districts sont dirigés par des conseils élus ».
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de 2014, d'ou un conflit de normativité concernant la valeur de ces deux normes.

Le troisieme probléeme concerne la limitation des libertés par un « reglement a
portée nationale ». Si cela n’est pas possible du point de vue constitutionnel, la
réalité est totalement différente. Plusieurs décrets, arrétés et méme des circulaires,
encore envigueur, limitent U'exercice des droits et des libertés en Tunisie'®. Ainsi, le
Code des Collectivités locales interdit aux Collectivités locales de transgresser ces
reglements qui sont manifestement contraires a la Constitution, ce qui constitue en

soi une disposition inconstitutionnelle a laquelle les collectivités peuvent déroger.

Cette possibilité de dérogation est reconnue aux Collectivités locales par l'article
138 de la Constitution, transposé dans le Code des Collectivités locales au niveau
de plusieurs articles (148, 163), accompagné par un controle a posteriori du
gouverneur sur les décisions des Collectivités locales, spécialement celles des
Conseils municipaux. Le choix de ce mécanisme de controle a suscité un grand
débat lors de U'examen du projet du code des collectivités locales par lAssemblée

des représentants du peuple.

Des lors, les Conseils municipaux peuvent prendre des mesures consacrant
les libertés individuelles en dérogeant aux reglements liberticides, permettant
ainsi aux tribunaux administratifs de se prononcer sur leur légalité, dou le role
important que les Collectivités locales peuvent jouer afin de garantir Uexercice des
libertés individuelles au niveau local, voire national et jouer positivement leur role

politique en tant que contrepouvoir'‘.

132 Wahid FERCHICHI (dir.), Les circulaires liberticides : Un Droit souterrain dans un Etat de Droit !, Association
Tunisienne de défense des libertés individuelles, décembre 2018. Disponible sur : hetp://www.adlitn.org/sites/default/
files/cirdulaires_fr_eng_ar_lr_19_12.pdf
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Slobodan MILALIC, « I'esprit de I'idée de contre-pouvoir en marche sur une généalogie achevée », in Rafaa BEN
ACHOUR (dir.), Constitutions et contre-pouvoir, Tunis, 2015, pp. 45-49.




EXERCICE DES LIBERTES | LE POUVOIR REGLEMENTAIRE DES CONSEILS MUNICIPAUX ET LEXERCICE
DES LIBERTES INDIVIDUELLES

II. CEVENTUELLE INTERVENTION REGLEMENTAIRE
DES CONSEILS MUNICIPAUX EN MATIERE
D’EXERCICE DES LIBERTES INDIVIDUELLES

Concernant les Conseils municipaux, leur pouvoir réglementaire propre se
manifeste essentiellement dans le cadre de lexercice de leurs compétences
propres et partagées. Ainsi, l'article 237 du Code des Collectivités locales dispose
que « Le conseil municipal gére les affaires communales et prend les décisions s’y
rapportant. Il est chargé notamment des questions suivantes : les engagements
financiers de la commune, la détermination des redevances, taxes et divers
droits quelle qu’en soit la dénomination y compris ceux liés a ['établissement
des panneaux publicitaires dans le territoire communal et aux services rendus,
les décisions a caractere financier y compris l'aliénation, ['échange, la location,
lattribution de lexploitation des biens - le classement des parties du domaine
public communal, telles que les rues, places publiques, espaces verts et autres,
leur déclassement, leur reclassement ainsi que ['élaboration et la modification des
plans relatifs a l'alignement des routes publiques communales ». Ces compétences
peuvent toucher de maniere indirecte l'exercice des libertés individuelles, et ce,
par exemple, a travers une taxation trés élevée des services ou dans le cadre de

'élaboration des plans d'aménagement communaux'*.

De plus, le Conseil municipal peut également influencer Uexercice des libertés
au niveau de son territoire a travers sa compétence relative a l'élaboration du
« programme d’investissement municipal et le programme d’équipement municipal
dans la limite des capacités propres de la commune et des ressources mises a sa
disposition tout en adoptant les procédés de la démocratie participative »'. Ce
programme d’investissement doit impérativement, d'une part, garantir la liberté
d’entreprendre aux habitants de la commune et d’autre part, veiller a ce que ces
plans d’investissements contribuent a garantir Uexercice des libertés individuelles
des habitants, auxquels ces plans sont destinés. Dans ce sens, le conseil municipal
doit prendre toutes les mesures nécessaires et possibles pour promouvoir le
développement de la commune et accroitre lattractivité de linvestissement, en
particulier par la réalisation des infrastructures et des équipements collectifs

ou leur développement. Ainsi, la notion de développement inclut, parmi ses

13> Sana BEN NOOMEN, « Aménagement, esthétiques et libertés individuelles », présent ouvrage, pp.

136 Article 238 du Code des collectivités locales.
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composantes, le développement humain qui garantir Uexercice des libertés

individuelles™’.

Ce volet a été clairement mentionné dans le Code des Collectivités locales,
qui prévoit dans son article 241 ce qui suit: « Le conseil municipal soutient
toutes les actions tendant a l'animation de la vie sociale, culturelle, sportive et
environnementale au sein de la commune, soit directement par le biais des
services municipaux, soit par lintermédiaire des organisations et associations
dont l'activité concerne les secteurs susvisés ». Il résulte de la lecture combinée de
cet article avec larticle 237 susmentionné que les Conseils municipaux bénéficient
de compétences propres dans la gestion et la promotion des affaires communales
dans le domaine social, culturel, sportif et environnemental. Ainsi, pour ne prendre
qu'un exemple, le role de ces Conseils est assez étendu dans la gestion des
jardins d’enfants ou des clubs culturels appartenant a la municipalité, ou toute
discrimination sur la base de l'exercice des libertés individuelles est totalement

prohibée.

Plus concretement, sion prend l'exemple des jardins d’enfants, le personnel, mais
également les programmes et lecons dispensés en leur sein, doivent respecter la
liberté de conscience consacrée par larticle 6 de la Constitution tunisienne, ainsi
que son article 21 qui interdit toute discrimination, au méme titre que son article 47
selon lequel : « L'Etat doit assurer aux enfants toutes les formes de protection sans
discrimination et conformément a l'intérét supérieur de l'enfant». On en déduit
que les jardins d’enfants doivent respecter les croyances des enfants'® et ce, en
évitant toute discrimination sur la base des croyances mais surtout en offrant un
milieu qui ne favorise pas une croyance et qui respecte le caractere « civil » de
U'Etat et garantie la citoyenneté. D'ou, par exemple, la problématique des écoles
coraniques dont la mise en place par les Municipalités pourrait étre contraire a

l'article 2 de la Constitution.

Plus encore, les Conseils municipaux disposent de compétences partagées dans
la garantie de Uexercice des libertés individuelles au niveau communal et ce, sur
la base de l'article 243 du Code des Collectivités locales qui dispose que le conseil
peut contribuer a « la réalisation des équipements collectifs a caractére social,

sportif, culturel, environnemental et touristique ». Cette compétence est en réalité

137 Hafidha CHEKIR, « De la Conférence du Caire a celle de Jakarta : les avancées en matiere de droits sexuels », déja cité.

138 Hanen TURKI, « Collectivités locales et gestion des créches et jardins d’enfants », présent ouvrage.
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la continuité de la compétence propre mentionnée a l'article 241, car elle constitue
lune des conditions nécessaires permettant au Conseil municipal d'exercer des
compétences propres. Dans l'exercice de ses compétences, le Conseil municipal
n’est pas soumis aux regles prévues par d'autres Collectivités locales, vu que ces
compétences ne sont exercées que par lui et ne peuvent étre non plus mises sous
la tutelle d'une autre collectivité. Ainsi, l'article 11 du Code des Collectivités locales
dispose ce qui suit : « Il ne résulte nullement de la répartition des compétences
entre les différentes catégories de collectivités locales établie par la loi ou des
accords ou des habilitations conclus entre elles l'exercice d’'une tutelle quelle

qu’en soit la nature, d’une collectivité locale sur une autre ».

A son tour, le président du Conseil municipal dispose aussi d'un pouvoir
réglementaire qu’il peut exercer avec ou sans l'aval du Conseil: Larticle 27 du
Code des Collectivités locales prévoit a cet égard ce qui suit : « le président de la
collectivité locale exerce les compétences réglementaires qui lui sont attribuées
par la loi ou les reglements ainsi que celles qui lui sont déléguées par le conseil de
la collectivité locale ». Dans ce sens, l'article 257 du Code des Collectivités locales
prévoit que « Le président de la commune est chargé, sous le contréle du conseil
municipal et conformément aux modalités et conditions prévues par les lois et les
reglements en vigueur, des missions que lui confie la loi et de l'application des
décisions du conseil et notamment celles relatives a : 'administration des biens
de la commune et ['adoption des mesures pour leur préservation et leur mise en
valeur, ..., l'écoute des doléances des habitants et des composantes de la société
civile et la réponse aux questions posées, l'attribution aux agents chargés de la
réglementation municipale de la mission de constater les infractions, de dresser
les procés-verbaux, de les inscrire dans un registre numéroté et les transmettre
aux services compétents en vue de l'adoption des mesures exigées par la loi».
Ainsi, le président peut, lui aussi, influencer lexercice des libertés individuelles
de maniére indirecte. Son pouvoir reste cependant soumis au controle ultérieur
du Conseil, dont les compétences restent plus étendues en matiére d'exercice des

libertés individuelles.

Ce pouvoir réglementaire des Conseils municipaux, qui doit, en principe, traduire
la volonté des conseils élus, peut étre soumis a quelques contraintes. La premiere
est juridico-politique, liée aux exigences de la démocratie participative ou a la

possibilité d'organiser des référendums locaux. Ces exigences sont aux confins du
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juridique et du politique et autant elles peuvent constituer un moyen efficace pour
imposer aux Conseils de garantir les libertés au niveau local, en cas de participation
effective de la société civile et des habitants progressistes a travers les outils de
démocratie participative, elles peuvent aussi étre un frein si la participation n’est
pas effective ou si la participation des acteurs conservateurs est plus élevée, d'ou

limportance de la mobilisation citoyenne progressiste au niveau local'.

Ainsi, la volonté exprimée par les habitants ou les représentants de la société
civile locale a travers les outils de démocratie participative ne doit, en aucun cas,
limiter Uexercice des libertés individuelles, et ce, en respect de larticle 21 de la
Constitution et le principe d’égalité entre les Collectivités locales, déja exposé. De
méme, les Conseils municipaux doivent s'assurer que les libertés individuelles des
habitants sont garanties, et doivent leur présenter laide et le soutien nécessaires

si les libertés individuelles sont manifestement limitées par les pouvoirs centraux.

La deuxieme contrainte est technique et consiste dans le pouvoir reconnu au
secrétaire général de la Municipalité dans la préparation des projets des arrétés
municipaux, étant rappelé qu'il s'agit d'une autorité non élue, représentant le
pouvoir central au sein de la Municipalité et disposant d’un réle important dans
la gestion de la Municipalité et le fonctionnement de son Conseil'®. Parmi les
compétences du secrétaire général figure celle de « la préparation des décisions et
délibérations du Conseil »'*!, a savoir les projets d’arrétés municipaux et de budget
municipal. Le probléeme réside dans le fait que le projet d'un arrété ou d'un budget
peut refléter une vision plus proche de loptique de U'Etat central et différente de
celle du Conseil élu, surtout avec le manque d’aide technique mis a la disposition

de ce dernier.

Ainsi, ce pouvoir de préparation et de rédaction des arrétés municipaux par le
secrétaire général n'a pas été encadré par le pouvoir central, comme c’est le cas
pour les agents relavant des ministéres et établissements publics'?, ce qui lui
confére une marge de manoeuvre importante en matiére d’influence des décisions

municipales et peut aboutir a remettre en cause le principe constitutionnel de libre

13 Claude SORBETS, « Démocratie locale, citoyenneté et participation : des formes et des processus en question »,
Annuaire des Collectivités Locales, n°22, 2002, pp. 11-23.

140 Articles 218, 257 et 272 du Code des Collectivités locales.

11 Arréeé n°389 de 'année 1973 datant de 21 aout 1973 relatif aux fonctions du secrétaire général de la Municipalité.

12 Pour plus d’informations sur ce sujet, Mohamed Anoir ZAYANI, « Ecrire les lois selon les termes des circulaires : Le
potentiel liberticide de la légistique ! », In Wahid FERCHICHI (dir.), Les circulaires liberticides : Un Droit souterrain

dans un Etat de Droit!, dé¢ja cité, pp.
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administration des Collectivités locales qui les obligent a contribuer a consacrer
les libertés individuelles des habitants sans pouvoir les limiter. Dans ce sens,
toute mesure prise par les Conseils municipaux pouvant limiter Uexercice des
libertés individuelles est passible de recours devant les juridictions administratives

compétentes.

Dans le sens inverse, l'exemple du mariage de la musulmane avec un non-
musulman peut nous indiquer les limites de 'éventuelle intervention des Conseils
municipaux dans lexercice des libertés individuelles, a savoir le libre choix du
conjoint. Les Conseils municipaux disposent, selon larticle 265 du Code des
Collectivités locales, de la compétence relative a « la conclusion des contrats de
mariage ». Ainsi, un des Conseils municipaux fraichement élus a expressément
contesté le principe du libre choix du conjoint en refusant de conclure des mariages
des tunisiennes avec des non-tunisiens présumés non musulmans malgré

l'annulation de la circulaire liberticide qui prévoyait cette limitation'®.

Cette position a poussé le ministére des Collectivités locales a clarifier l'étendue
du pouvoir des Municipalités dans Uexercice de cette compétence, en rappelant
que les Collectivités locales ne peuvent déroger dans la conclusion des contrats
de mariages aux normes a protée nationale en consécration du principe de non

discrimination™ .

Enfin, lintervention des Conseils municipaux dans lexercice des libertés
individuelles est soit une intervention positive visant a consacrer les libertés
individuelles garanties par des lois, soit une compétence négative selon laquelle
les Conseils s'abstiennent de poser des limites pratiques a U'exercice des libertés

individuelles.

1% Circulaire n°216 de 'année 1973 du 05 novembre 1973 relative au mariage de la musulmane au non musulman.
1% Pour plus d’informations: https://www.lemonde.fr/afrique/article/2017/09/15/la-tunisie-met-fin-a-l-interdiction-du-

mariage-avec-des-non-musulmans_5185969_3212.html (page consultée le 20 novembre 2019)
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LES PRESIDENTS DES COMMUNES ET LETAT
CIVIL :

ENTRE LE DROIT A LA VIE PRIVEE ET LA
SOUVERAINETE DE LUETAT ?

Abdelkarim LAOUITI

RESUME

L'évolution de la protection des droits fondamentaux depuis la promulgation de la
Constitution de 2014 a bénéficié au droit des personnes et de la famille. Ce qui rend
l'analyse comparée des législations et des décisions prises par les différents ordres
de juridictions, aussi bien en droit tunisien qu’en droit comparé, en cette matiere
particulierement opportune puisqu’ils procedent désormais a un examen de la
conformité des textes aux dispositions supra-législatives assurant la protection

des droits fondamentaux.

L'étude de ce domaine afrontieres fluctuantes révele d'une part lincohérence entre
le politique et le juridique et, la cohérence des controles juridictionnels, d'autre part.
Laquelle cohérence se manifeste par l'équivalence des positionnements adoptés,
la communauté des notions utilisées et par lidentité des solutions auxquels les

juges aboutissent.

Les évolutions internes du droit constitutionnel, la jurisprudence des juridictions
constitutionnelles et internationales et la généralisation d'un dialogue des juges
ne sont peut-étre pas totalement étrangéres a ces évolutions qui permettent
de mieux tempérer le législateur parfois pris d’emballements en raison d’'un
surinvestissement idéologique du droit de la famille. Manifestement, on est
aujourd’hui, méme dans le droit de la famille, dans U'ére d'une véritable évolution
des bases de la société, solidement argumentée sur la base des droits et libertés

fondamentaux.
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Etant donné que la famille (au sens classique et commun) est d’abord un couple
et ensuite des enfants, lintervention des présidents des communes et de leurs
adjoints en la matiére peut avoir lieu a deux niveaux. Premierement, l'intervention
du président de la commune ou de ses adjoints-agents de U'Etat concerne la liberté
matrimoniale ou, également, létablissement du couple. Deuxiémement, leur

intervention peut concerner les séquelles du mariage.

I. LES PRESIDENTS DES COMMUNES ET
LETABLISSEMENT DU COUPLE :
LA LIBERTE MATRIMONIALE

Le mariage constitue une liberté fondamentale protégée par les textes
constitutionnels suprémes et par les textes internationaux. En application de ces
textes, ladministration chargée de conclure les contrats de mariage est tenue
de respecter la liberté matrimoniale. Cependant, est-ce que les présidents des
communes ou leurs adjoints peuvent s'opposer a la conclusion desdits contrats
compte tenu de leurs convictions personnelles, et notamment leurs convictions

religieuses ?

La réponse a une telle question n’est pas sans importance dans la mesure ol une
telle intervention peut porter atteinte a la liberté matrimoniale. A ce sujet, il est
unanimement admis que Uintervention de l'autorité exécutive communale ne peut
en aucun cas porter atteinte a la liberté de mariage. Ce constat peut étre justifié

par deux raisons.

Ceci dit, la célébration de mariages constitue une affaire de ['Etat, c’est-a-dire, un
intérét national et aucunement un intérét local. Selon la doctrine, la conclusion des
contrats de mariage reléve du domaine d’intervention du président de la commune
en tant qu'agent de l'Etat et non pas comme étant une autorité décentralisée,
c'est-a-dire, sa compétence est fondamentalement liée. De ce fait, lautorité
exécutive locale est tenue d’appliquer les regles juridiques régissant les contrats

de mariage, et qui sont du domaine d’intervention du législateur.

Le juge constitutionnel francais et le juge européen considérent que le droit des
personnes et de la famille constitue une zone de non-contrdle constitutionnel.
En la matiere, le contrdle exercé par le juge sur le Parlement est restreint. Cette

prudence est approuvée par la doctrine, tant du point de vue du positionnement
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institutionnel que de celui de la reconnaissance de la question de société comme

archétype de la question sujette a autolimitation.

En conséquence, la conviction religieuse du président de la commune ne doit
aucunement porter atteinte a la liberté du mariage. Les actes accomplis par le
maire en sa qualité d’officier d'état civil, qui concernent le fonctionnement du
service public de U'état civil placé sous le controle administratif et juridictionnel, le

sont au nom et pour le compte de UEtat.

Il ne reste pas moins que le régime politique issu de lindépendance allait
largement cultiver le particularisme tunisien par la mise en oeuvre d'une politique
obstinément innovatrice de promotion de la modernisation de la société tunisienne,
en confrontation directe avec le systéme religieux. La limitation de la portée sociale
et politique de U'lslam a été marquée par l'adoption des réformes juridiques dans le

sens d’'enraciner le positivisme juridique, y compris en matiere de statut personnel.

Ainsi, la conclusion des contrats de mariage est soumise aux régles du droit positif,
en Uoccurrence, le code de statut personnel de 1956 confirmant son caractere civil
qui interdit toute exception de conviction religieuse en matiére matrimoniale. Cette
idée a été confirmée en droit tunisien apres l'abrogation des circulaires interdisant
le mariage d'une tunisienne musulmane avec un non musulman depuis 2017, et
aprés que le maire de la Comme de Kram ait refusé de conclure un contrat de
mariage sous un prétexte religieux. Ladministration centrale a exercé son pouvoir
de controle en imposant le droit et en confirmant la compétence liée du maire en

la matiére.

Egalement, en droit comparé, s'il est permis aux maires de surseoir a célébrer
un mariage lorsqu’il y a des indices sérieux de détournement (en saisissent
le procureur, notamment pour les mariages fictifs), ce sursis ne peut étre basé
sur des convictions religieuses comme le témoigne le droit francais depuis la
promulgation de la loi du 17 mai 2013 ouvrant le droit de mariage aux personnes
de méme sexe qui a été une affaire aux multiples développements administratifs

et juridictionnels.
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II. LES PRESIDENTS DES COMMUNES ET LES
SEQUELLES DU MARIAGE : LE DROIT DE MENER
UNE VIE FAMILIALE NORMALE

Le droit de mener une vie familiale normale se traduit par plusieurs substances,
dont certaines relévent de la compétence des présidents des communes et de

leurs adjoints agissant comme étant des officiers de l'état civil.

A ce niveau, il est légitime de se poser la question si la gestion des affaires de la
famille peut étre une forme d'inégalité entre les époux ? En l'état actuel des choses,
la réponse affirmative est confirmée. Plus foncierement, force est de constater que
la déclaration de la naissance auprés de la commune, qui est l'apanage du peére,
implique Uattribution du nom de ce dernier. Cela concerne le droit des enfants au
respect de leur vie privée, notamment le droit de connaitre ses origines. La Cour
européenne des droits de 'lhomme integre le droit de connaitre son ascendant
dans le champ d’application de la notion de « vie privée » qui englobe des aspects

importants de lidentité personnelle.

En droit tunisien, le principe posé par la loi de l'état civil consiste dans lattribution
du nom du pére qui jouit de l'exclusivité de déclarer la naissance aupres de la
commune. Or, cette exclusivité est de nature a porter atteinte a l'égalité entre les
époux d'une part, et au droit de U'enfant de connaitre ses origines d'autre part.
S’agissant des enfants abandonnés ou de filiation inconnue, il est permis a la mere,
depuis la loi du 28 octobre 1998, de déclarer la naissance et d’'attribuer le nom

patronymique a son enfant.

En second lieu, la portée du droit de mener une vie familiale normale est
également restreinte en matiére de l'attribution des noms et des prénoms, soumise
a des restrictions, y compris des restrictions linguistiques. Ces restrictions sont
problématiques a deux niveaux. Primo, si les restrictions a lattribution des noms
ont une base légale, les restrictions a l'attribution des prénoms sont prévues par

des circulaires datées des années soixante.

Ensuite,al’'argumentdelapolitiquecontinuelledel'arabisationdusystemejuridique
tunisien (comprenant l'enseignement, les textes juridiques, 'administration, etc.)
en application du principe de la table rase avec les inconvénients du systeme

colonial, y compris U'état civil inventé depuis 1886. Etant un domaine réservé de
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U'Etat, les noms et les prénoms n’ont pas été, par conséquent, exemptés d'une telle
approche. En effet, les circulaires de 1965 ont imposé aux tunisiens musulmans

d'attribuer des prénoms d’origine arabe.

Compte tenu d'une telle exigence, les présidents des communes et leurs adjoints
peuvent objecter a attribuer un nom non arabe en violation du droit a la vie privée.
En Tunisie, ladministration et ses réglements interdisent tout multilinguisme,
contrairement aux Constitutions des Etats du Maghreb. Certes, une évolution
remarquable a été annoncée a ce niveau consistant aux revendications d’attribuer

des prénoms d’origine amazighe.

Depuis 2013, certains présidents des communes ont refusé d'inscrire des noms
amazighs a des nouveaux nés. Or, il nous est permis de constater une certaine
évolution du juge tunisien statuant en référé en 2018 au profit de l'attribution d'un

nom amazigh.

En définitive, il y a lieu de remarquer que l'état civil est un domaine a frontiéres
flottantes, un domaine évolutif compte tenu du contexte politique et social. Etantun
domaine politique soumis a lappréciation du législateur, il revient aux présidents
des communes et de leurs adjoints de gérer le service de 'état conformément aux
regles juridiques en vigueur. Ainsi, le mariage - un contrat civil - est soumis aux

normes de droit indépendamment des convictions religieuses de l'exécutif local.

Plus encore, s'agissant des séquelles du mariage, il va sans dire que le droit de
mener une vie normale, composante du droit a la vie privée, implique l'égalité des
époux en matiere de filiation, le droit de U'enfant a connaitre ses origines, ainsi
que le droit de choisir son prénom sans méconnaitre les exigences légales et

réglementaires.



LA LIBERTE D’EXPRESSION DANS LE CADRE

LOCAL
Jaweher SKHIRI'

« La liberté nest réelle que si ses bénéficiaires ont les moyens matériels de ['exercer. »'

La question de la liberté d’expression est évidemment d'actualité.

«Sans liberté d'expression, point de réelle liberté d'opinion, a quoi servent
des opinions que lon doit garder pour soi ? point de liberté de rechercher des
personnes partageant les mémes centres d’intérét en vue d'association, point de
liberté de proposer des choix politiques variés, de publier des informations, point

de liberté de faire valoir ses droits face a l'oppression.

En ce sens, on peut affirmer que la liberté d’expression est 'un des piliers de

toutes les libertés dont un individu peut disposer »'™7.

Elle peut étre examinée al'aune de plusieurs composantes : La liberté de la presse,

la liberté d’opinion™?, la liberté de Uinformation, la liberté de communication.

Quand la liberté d'expression™’ est garantie, le champ des autres libertés
a tendance a s'élargir progressivement au sein de la société grace a la libre
transmission d’informations, d'idées, de propositions, et au libre débat qui en

découle.

Comme le note justement Patrick Wachsmann, lexpression « liberté
d’expression » posséde une connotation plus individualiste; mais surtout, un
champ d’application potentiel infiniment plus vaste que le droit de « parler et

d'écrire ».

1% Docteure en Droit ,Assistante de Droit public 4 I'institut supérieur des sciences juridiques et politiques de Kairouen.

146AUBY (Jean-Marie.) et DUCOS-ADER (Robert.), Droit de l'information, Dalloz, 2¢me Ed, Paris, 1982, p.416.

17 VINCENT  (Bénard) : https://citations.ouest-france.fr/citation-vincent-benard/liberte-expression-inclut-liberte-
exprimer-105838.html

1% Ta liberté d’opinion est en effet la liberté de choisir sa vérité dans le secret de sa pensée ,la liberté d’expression est la
liberté de révéler sa pensée a autrui.

1% Pour plus de détails voir : ZAGHDOUDI (Aymen), La liberté d'expression en Tunisie, Thése, Faculté de droit et des

sciences politiques de Sousse, 2016 (En arabe).

79



80

Car U« expression » désigne a la fois l'action d’exprimer quelque chose par
tous les moyens et ce, par quoi quelque chose se manifeste (lorsque Uon dit, par
exemple, qu'un poeme exprime des sentiments, ou que la loi est l'expression de
la volonté générale). Lexpression désigne alors toute manifestation extérieure
d’un état, d'une pensée, d'une opinion, d'un désir, quel que soit le moyen utilisé :
des lors, la « liberté d’expression » pourrait étre considérée comme une maniere
redondante de désigner la liberté tout court ; ou du moins, pourrait recouvrir toutes

les autres™® libertés'™’.

La Cour européenne des droits de 'Homme a clairement reconnu que la
liberté d'expression constituait une liberté politique dans la mesure oU le degré
de protection d'une expression publique était plus ou moins conditionné a la

participation de cette derniere a un débat d'intérét général'®,

La liberté d’expression, en droit tunisien et en droit international des droits
humains a un méme caractere fondamental'. C'est a la fois un droit en soi et un
droit indispensable a la réalisation d’autres droits. D'ou le caractére indivisible et

interdépendant des droits humains.

Elle est garantie par l'article 31 de la Constitution™ et elle est définie par larticle
1er du Décret-loi relatif a la liberté de la presse, de Uimprimerie et de l'édition'® et
dans la proposition de la loi organique n°71/2018, relative au Code des libertés

individuelles™s.

1% La liberté religieuse par exemple.

Voir : HOTTELIER (Michel) et MEGREGOR(Eleanor), « La liberté d’expression : regards croisés sur ses sources , son
contenu et ses fonctions »,CRDF,2010,p.15.

"I RAMOND (Denis), Liberté d'expression : De quoi perle-t-on ?, Presses de Sciences Po , Raisons politiques, 2011 p.99.

192 RIVIERE(David), « Les rapports entre liberté politique et liberté d’expression enjeu de I'introduction du principe de
proportionnalité dans la mise en ceuvre de 'ordre public immatériel », Droit et société, n°94, 2016,p.581-602.

193 ZIGNANI (Gabriel) , « La liberté d’expression des élus locaux non négociable », la Gazette des communes ,2017, p. 53.

https://www.lagazettedescommunes.com/525569/la-libe, rte-dexpression-des-elus-locaux-non-negociable/

154 Article 31 : Les libertés d’opinion, de pensée, d’expression, d’information et de publication sont garanties. Aucun
contréle préalable ne peut étre exercé sur ces libertés.

19 Article 1 du décret-loi n°2011-115 du 2 novembre 2011 relatif a la liberté de la presse, de 'imprimerie et de I'édition,
J.O.R.T, n°84, 4 novembre 2011, p.2419.

« Le droit & la liberté d'expression est garanti et sexerce conformément aux stipulations du pacte international sur les droits
civils et politiques, des autres traités y relatifs ratifiés par la République Tunisienne et aux dispositions du présent décret-loi. Le
droit & la liberté d'expression comprend la libre circulation des idées, des opinions et des informations de toutes natures, leur

bpub/g'mtion, leur réception et leur échange ».
1% Voir :

ac93 1S Laga susailly bizlly asaly <l L] s9eall &yl 0io Jaisi Yo 2uilS Loga ely¥lg HISEYI (s pLad¥l 6 Bl sl &sa Joisi 54 Juadll
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Le choix du theme « liberté d’expression et cadre local» est ambitieux, car il s'agit
de réfléchir a limpact que pourrait avoir la nouvelle Constitution et le nouveau
Code des collectivités locales (CCL) sur lexercice des libertés individuelles. Il
s'agit de rechercher les apports du CCL s’agissant du renforcement de la liberté

d’'expression.

A cet égard, le cadre local représente un lieu privilégié de l'accomplissement

quotidien de la démocratie locale et de la consécration de la liberté d’expression.

D’une part, les élus locaux sont titulaires de la liberté d’expression, cette derniére
a été consacrée par plusieurs arréts de la cour européenne des droits de 'lHomme'’
et peut étre examinée a l'aune de plusieurs composantes : Liberté d'opinion'™®, de

linformation et de communication.

D'autre part, les impératifs de concertation et de participation citoyennes

constituent, en effet, lun des mécanismes de renforcement de cette liberté.

Ainsi, cette communication avait-elle pour ambition de faire un point sur
lactualité du cadre juridique des collectivités locales (CL) et de vérifier la portée

de la consécration de la liberté d’'expression dans le cadre local.

Une étude comparative, premierement entre le texte et le contexte, deuxiémement
entre les textes antérieurs et les réformes juridiques en cours, nous permet de
montrer que la liberté d'expression dans le cadre local est garantie et valorisée (l)

mais elle est aussi encadrée et rationnalisée (l1).

15712 avril 2012 DE lesquen de Plessis-Casso C / France req.n°54216/09 illustre la reconnaissance accordée a la liberté
d’expression des élus locaux notamment d’opposition.
18 Sur la distinction entre la liberté d’expression et la libert¢ d’opinion voir : ETRILLARD(Claire), «Les libertés d’ opinion

et d’expression en France », Revue juridique de I'Ouest, 2005, p. 107-158.
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PREMIERE PARTIE :

LA LIBERTE D’EXPRESSION DANS LE CADRE LOCAL :
UNE LIBERTE VALORISEE

Dans le cadre local, lieu privilégié de l'accomplissement quotidien de la démocratie,

la liberté d’expression se trouve consacrée (A) et renforcée (B).

A. Une liberté d’expression consacrée

La liberté d’expression n'a pas uniquement pour but de protéger le droit des
individus de s’exprimer librement sans étre inquiétés pour leurs opinions. Elle
comprend divers moyens. Elle inclut l'acceés a linformation sans laquelle il est
impossible d'envisager la tenue d’un débat public éclairé essentiel a la démocratie.
Les droits humains sontinterdépendants et indissociables et la liberté d’expression
est presque toujours associée a d'autres libertés, notamment la liberté d opinion'™’?,

d’association et de réunion pacifique'®.

L'examen du Code des collectivités locales (CCL) nous permet de constater
que les élus locaux bénéficient d'une liberté d’expression (1) a coté de la liberté

d’expression des citoyens (2).

1. La liberté d’expression des élus locaux

La reconnaissance de la liberté d’expression par le droit international est
manifeste. La Convention européenne des droits de 'lHomme dispose que toute
personne a le droit a la liberté d'expression. Ce droit comprend la liberté de
recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu'il puisse y

avoir ingérence de la part des autorités.

Le juge administratif francais a reconnu le droit pour les élus locaux de s’exprimer

dans le cadre de leur mandat en disposant dans un arrét datant de 1998 que

15 Le comité des droits de 'homme des nations unis a souligné 'importance de ces deux libertés « La liberté d'opinion er
la liberté d'expression sont des conditions indispensables au développement complet de l'individu .Elles sont essentielles pour
toute société . Elles constituent le fondement de toute société libre et démocratique. Les deux libertés sont étroitement liées ».

1 La terminologie de I'article 10 de la Convention européenne des droits de 'homme est quasiment identique (« Zour
homme a droit & la liberté d'expression. Ce droit comprend la liberté d'opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer
des informations ou des idées (...) »). Par ailleurs, la formulation que I'on retrouve le plus souvent dans les constitutions
rédigées dans la seconde moitié¢ du 20e siécle énonce « le droit d'exprimer son opinion par la parole, Iécrit et par 'image »

(par exemple en Allemagne, en Espagne, au Portugal, ou encore en Italie)
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« Les conseillers tiennent de leur qualité de membre de 'lassemblée municipale

appelés a délibérer sur les affaires de la commune ».

Le droit d'étre informé et de s’exprimer sur tout ce qui touche a ces affaires dans

des conditions leur permettant de remplir pleinement leur mandat™'.
Le CCL a consacré cette liberté sous diverses formes :

En premier lieu, la liberté d'expression des élus s'applique au cours des
séances des assemblées délibérantes durant lesquelles vont étre votées ces
délibérations. C'est d'ailleurs le sens profond des notions de délibérations et de

débat.

En deuxiéme lieu, Chaque élu dispose du droit d'intervenir oralement et de poser

des questions'®2.

D’autres dispositions peuvent également entrer dans la sphére des moyens de
valorisation de la liberté d’expression. Parmi celles-ci se trouvent le droit des
élus a linformation, le droit a la parole'?, le droit de proposer et le droit de

débattre.

Dans ce cadre, les élus doivent avoir la possibilité de se réunir facilement en
assemblée pour pouvoir débattre. Il est nécessaire qu'ils soient prévenus
individuellement dans des délais raisonnables pour organiser leur présence aux

réunions’'é,

Le CCL a inséré quelques aménagements en ce sens par le renforcement du
pouvoir d'animation du conseil des collectivités locales. Le monopole du
Président en la matiere est tempéré par une certaine collaboration. En effet, le
conseil municipal peut dans certaines situations se réunir a la demande de son

Président, du 77?7 de ses membres ou d'un dixiéme du corps électoral.

La capacité de convoquer a la réunion des assemblées confére aux élus locaux le

droit de participer a la fixation de Uordre du jour™.

11 Voir a ce propos : POUJADE (Bernard), « La liberté d’expression des élus locaux », in [assemblée délibérante avenir de
la démocratie locale ?, 'Harmattan, 2015, p. 177 et .ss.

192 Article 222 pour les conseillers communaux et Iarticle 318 pour les conseillers régionaux. Larticle 32-36 du décret du

23 aout 2018 relatif au réglement intérieur type.

19 Ta cour européenne des DH consacre ce droit « les adversaires des idées et positions officielles doivent pouvoir trouver leur
lace dans laréne politique, discutant au besoin des actions menées par des responsables dans le cadre de 'exercice des mandats

b polinng P P
wblics », 12 avril 2012, De Lesquen du Plessis Casso C/France, déja citée.

V4 q )

164 Article 219 du CCL.

1% Article 216 du CCL pour les communes, article 311 pour les conseils régionaux .

Ce n’est pas le cas pour les conseils des districts article 357 du code.
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Les conseillers municipaux bénéficient du droit de parole qui leur confere, entre

autres, le droit de proposer.
Le CCL a consacré ce droit d'une maniere explicite dans deux articles :

L'article 169 du CCL a doté les conseillers de la possibilité de faire des propositions
a la commission financiere et économique et de suivi de la gestion en vue de leur

éventuelle intégration dans le projet du budget.

La deuxieme est l'article 31 du CCL, en vertu duquel un référendum local peut
avoir lieu sur linitiative d'un tiers des membres au conseil municipal ou 1/10

des électeurs locaux, ce qui valorise la liberté d'expression des citoyens locaux.

2. La liberté d’expression des citoyens locaux :

Techniquement et politiquement, la liberté d’expression est une nécessité qui se

manifeste de plus en plus sur le terrain.

Les responsables de l'administration nationale ou locale doivent en prendre

conscience.

Il s'agit la de prendre en compte lirrésistible besoin de la participation de la
société civile et des citoyens par lexercice de leur droit d’expression qui est

garanti, dans le cadre local, a travers plusieurs mécanismes.

La lecture du CCL nous fournit plusieurs éléments qui favorisent le droit
d’expression des citoyens, dont a titre d'exemple, le développement de
Uinformation locale', en rapprochant le citoyen de l'élu’™’ a qui incombe une
gestion plus transparente et ce, par la publication, l'affichage et la possibilité

donnée aux citoyens d’assister aux séances de l'assemblée délibérante’®.

1% Ce droit est valorisé par la loi organique n° 2016-22 du 24 mars 2016, relative au droit d’acces a I'information, ].O.R.T.,
n°26, du 29 mars 2016, p. 949.

1ROSENBAUM (Allan), « Gouvernance et décentralisation lecons de I'expérience », RFDA, n°88,1998,p.507-516.

1% Dans ce cadre, il est 2 mentionner que lors de l'installation des conseils municipaux , la société civile et les citoyens
dans certains régions, dans certains régions ces réunions ont été publiques, ont vivement dénoncé la tenue & huis clos
des premiéres réunions des conseils, reprochant aux gouverneurs leur intervention intempestive et abusive (selon I'article
214 du CCL Cest En cas d’élection d’un conseil municipal 4 la suite de la création d’une commune ou d’une dissolution
du conseil municipal, la convocation a la premiére réunion est faite par le gouverneur territorialement compétent).
Dans ce cadre la chambre de premiére instance subsidiaire du tribunal administratif de Monastir a refusé, le 26 juin 2018,
la suspension de la décision du gouverneur concernant la tenue a huis clos de la premiére réunion du conseil municipal
de Sayada. En expliquant que les dispositions relative & la premiére réunion n'exige pas qu'elle soit publique et que cette

derniére exigence concerne les réunions ordinaires des communes.

Qu'il ne voyait aucune utilité dans la participation des citoyens aux réunions d’installation, vu leur caractére technique

et procédural. D’autant plus que la premiére séance du conseil municipal, a-t-il fait savoir, est, habituellement, consacrée
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Le droit a Uinformation peut étre présenté comme un droit préliminaire et
indispensable a la liberté d'expression. Dans ce cadre, vient l'article 216 du CCL
qui dispose que la tenue de la session ordinaire du conseil est obligatoirement

précédée d’une réunion préliminaire.

Pour renforcer ce droit, il est probable qu’il évolue progressivement vers une
logique de diffusion formalisée'®’ atravers la mise a disposition surinternet'”d’un
certain nombre de documents'”". Une telle évolution fait écho au développement

de l'administration électronique.

Les communes mettent désormais gratuitement en ligne de nombreux textes et
informations juridiques renforcant le « droit de savoir » des citoyens, a 'exemple
de larticle 7 de la loi relative a l'accés a l'information'’? qui dispose que « Compte
tenu des moyens disponibles, les informations prévues par larticle 6 de la
présente loi, doivent étre publiées sur un site web et mises a jour au moins une
fois tous les trois mois et suite a tout changement les affectant, avec mention
obligatoire de la date de la derniére mise a jour. Ce site doit comporter en plus
des informations précitées, ce qui suit : le cadre juridique et réglementaire
régissant laccés a linformation, les formulaires des demandes d'acces a
Uinformation, les procédures du recours gracieux et le service chargé de leur
réception auprés de lorganisme concerné, les rapports produits par l'organisme
concerné, relatifs a la mise en oeuvre des dispositions de cette loi, y compris les

rapports trimestriels et annuels'.

A la prestation de serment des élus, I'élection du maire et de ses adjoints, ainsi que la répartition des responsabilités.

19 Portail de la ville de Sayada initié par I'association et adopté par la commune. Sayada est la premiére municipalité de
Tunisie a disposer d’un site Open Data. La ville de Sayada cherche par ce biais & renforcer la participation des habitants
ala vie de la commune. Les budgets sont publiés sur le site afin de prévenir les citoyens de la situation financiére difficile
de leur commune et pour justifier le peu d’action mise en place par la ville. Cette derniére a aussi effectué un sondage sur
son site internet pour répondre aux attentes des citoyens qui avaient exprimé leur mécontentement apres la rénovation

d’un rond-point décidé par la mairie. 800 personnes ont voté.

Cette anecdote symbolise 'esprit de Sayada, une ville qui se veut pionniére dans le domaine de 'open gouvernance.
(http://www.villedesayada.tn/).

170" Selon  le rapport d’évaluation de la performance des communes élaboré par la commission de controle général des
services publics, p.19, 138 municipalités ont eu 0 points en ce qui concerne la publication des documents financiers et
administratifs.

71 Article 36 du CCL.

72 Loi n°2016-22 du 24 mars 2016.

7> D’autres initiatives viennent enfin renforcer I'exigence d’information et de simplification telles que e-démocratie.
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Les habitants de la municipalité y sont convoqués afin d'écouter leur intervention
sur les questions d’ordre local et de porter a leur connaissance les programmes

de la commune.

Le CCL a consacré des mécanismes de participation des citoyens qui favorisent

en méme temps leur liberté d’expression.

Dans ce cadre, se trouve U'enquéte publique utilisée par les collectivités locales

qui souhaitent recueillir Uopinion des citoyens sur un theme particulier.

Leréférendum local est une technique qui permetaux électeurs locauxd’exprimer
leurs avis et méme leurs décisions autour d’une question bien précise, surtout
que le CCL a consacré dans son article 33 le référendum décisoire si 1/3 au

moins des électeurs a pris part au scrutin.

Parmi les techniques favorisant la liberté d’expression on peut citer aussi
Uinitiative populaire qui donne la possibilité aux citoyens d’organiser des pétitions

et des propositions.

Le CCL n'a pas utilisé le terme de « droit de pétition » mais il a consacré plusieurs

articles dans ce sens.

A ce propos, larticle 30 du CCL prévoit qu'un registre est ouvert aupres de la

collectivité relatant les avis et les questions des habitants.

Dans ce cadre, se situe larticle 1) du décret gouvernemental relatif a la précision
des décisions et des procédures de la mise en oeuvre des mécanismes de la
démocratie participative consacrés par larticle 30 du CCL"* qui favorise la

liberté d’expression des habitants' locaux'”.

174 Décret gouvernemental relatif  la précision des décisions et des procédures de la mise en ceuvre des mécanismes de la
démocratie participative consacrés par I'article 30 du CCL, J.O.R.T,, n° 39, du 14 mai 2019, p.1517.

175 Ce décret n'a pas conditionné la liberté d’expression par une qualité bien précise : électeur ou citoyen. Mais par la simple

qualité d’habitant (voir 4 ce propos 'article 2 du décret) .

176 Voir : sa¥llam (0 11 Jaadll

Ayl Aieall LusYl lgie SLLaYlg el goiell SligSag (siSluioll H¥slusig sl Jau @ing
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On peut évoquer également larticle 165 du CCL qui dispose que les habitants des
collectivités locales peuvent demander des explications auprés du Président de

la collectivité au sujet de certaines dépenses.

Larticle 257 du CCL énumeére parmi les obligations du Président du conseil
municipal lécoute des préoccupations des habitants et des composantes
de la société civile et la réponse aux questions posées a la commune comme
il consacre une vision élargie du droit de pétition dans son article 35 puisqu’il
donne non seulement au conseil municipal la possibilité d’organiser des réunions
publiques afin d'écouter répondre aux questions et recevoir des suggestions,
mais il donne cette possibilité aux 5% des électeurs de saisir la commune en
vue de lorganisation de cette réunion. Dans ce cas, le conseil se trouve dans

Uobligation de la faire dans 30 jours.

Concernant le débat public qui favorise, bien évidemment, la liberté d’expression
des citoyens locaux, il est organisé par l'article 35 du CCL qui dispose que les
conseils municipaux et régionaux peuvent organiser des rencontres publiques
avec les habitants pour présenter des clarifications et des propositions émanant

des habitants avant 'adoption des décisions.
Le dialogue public est utile, il permet de favoriser la liberté d'expression.

Dans la pratique tunisienne, le débat public est consacré dans plusieurs
domaines, entre autres, lors de la préparation du budget participatif et lors de
U'élaboration des plans communaux d’investissement qui se répartissent en

plusieurs étapes. Chacune d'entre elles concrétise le dialogue public'”’.

Dans ce cadre, la présence d'une commission de la démocratie participative
parmi les commissions permanentes des conseils élus'’® ne peut qu’attester
la volonté de garantir la participation des citoyens et de valoriser leur liberté

d’expression qui se trouve de plus en plus renforcée.
Une liberté d’expression renforcée

La liberté d’expression, en milieu local, se trouve renforcée par le role joué par

les médias (1) et les autorités administratives indépendantes (2).

177 Les forums de quartiers

178 UArticle 210 pour les communes et Iarticle 308 pour les conseils régionaux.
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3. les médias : un réle interactif

Sans les médias'’, la liberté d'expression est, souvent, privée de sens. Le
lien étroit entre ces composantes est évident : la liberté d’expression est
sensiblement dévalorisée lorsqu'elle ne peut étre exercée a légard des

informations essentielles.

Dans la plupart des pays, les médias de masse sont le canal principal pour
étre informé et construire un débat public. Par conséquent, le droit a la
liberté d’expression donne une importance particuliere aux médias et a leur

réglementation.

Il s'agit ici d’analyser les évolutions de la communication'™ des collectivités
locales d’un c6té et les transformations de l'espace médiatique local de U'autre™
tout en signalant qu'il n'y a pas de textes spécifiques relatifs aux médias au

niveau local.

Les stratégies de communication des pouvoirs locaux, organisées notamment
par les responsables de presse', visent a faciliter le travail des journalistes,

ainsi qu'a s'attirer leur reconnaissance.

Les collectivités locales ont multiplié, ces dernieres années, les vecteurs qui
leur permettent de toucher directement 'électorat : manifestations officielles

médiatisées, communication visuelle directe ou encore sites Internet spécifiques.

172 Un média est un moyen de diffusion drinformations (comme la presse, la radio, la télévision), utilisé pour communiquer.
Les médias permettent de diffuser une information vers un grand nombre d’individus, généralement sans possibilit¢ de
personnalisation du message. C’est une institution ou un moyen impersonnel permettant une diffusion large et collective

’ . N s .
d’informations ou d’opinions, quel qu'en soit le support.

Les médias sociaux sont des applications web qui permettent la création et la publication de contenus générés par
I'utilisateur et le développement de réseaux sociaux en ligne en connectant les profils des utilisateurs. Le terme recouvre
les différentes activités qui intégrent la technologie, I'interaction sociale, et la création de contenu. Les médias sociaux
utilisent I'intelligence collective dans un esprit de collaboration en ligne. Par le biais de ces moyens de communication
sociale, des individus ou des groupes d’individus forment un réseau social, collaborent, créent ensemble du contenu
Web, organisent le contenu, I'indexent, le modifient ou font des commentaires, le combinent avec des créations
personnelles.  http://www.lacsq.org/fileadmin/user_upload/csq/documents/documentation/enjeux_sociaux/medias_
sociaux/media_sociaux.pdf

180 Pour une présentation plus générale, voir PAILLART (Isabelle), Les territoires de la communication, Grenoble, PUG,
1993 ; MEGARD (Dominique) & DELIJARRIE (Bernard), La communication des collectivités locales, Paris, LGD],
2003 ; LORANT (Guy), Les collectivités locales face aux défis de la communication, Paris, U'Harmattan, 2005.

181 FRISQUE (Cégoléne), « une reconfiguration des espaces médiatiques et politiques locaux ? », Revue frangaise de science

politique, 2010, p. 951 - 973.

« a

Sur cette question voir aussi : LEBOHEC (Jacques ), « La question du “role démocratique” de la presse locale », Hermes,
2000, p. 185-198

182 Parmi | d issi hargée d édi de I

armi les commissions permanentes des communes on trouve une commission chargée des médias et de la

communication.
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Les médias font de Uexercice de la liberté d’expression une réalité®,
Le role des médias en milieu local est palpable, donc, sur plusieurs niveaux.

Premierement, les médias peuvent poursuivre les travaux des conseils locaux ;

le CCL a garanti l'accés des médias aux délibérations des assemblées locales.
Le traitement de lUinformation par les médias est, théoriquement, libre'®.

Deuxiemement, les élus peuvent étre invités a intervenir dans les médias pour

parler de la gestion des affaires locales et leurs politiques locales.

Les élus ont la liberté de s'exprimer. Le CCL a dépassé linterdiction faite par la
loi de 1975 qui interdit a tout conseil municipal, soit de publier des proclamations

et adresses soit d’émettre des v'ux politiques'®.

Troisiemement, les citoyens peuvent intervenir et exprimer leurs voeux et leurs

réclamations en ce qui concerne la gestion locale.

Dans ce cadre, on peut insérer l'expérience de « Allo Baladia » instituée par le
journal « El chourouk » qui a permis une interaction pertinente entre les citoyens

et l'élu local'®.

Quatriemement, les médias peuvent jouer un role déterminant qui favorise la
liberté d’expression, en conciliant entre les collectivités locales et les citoyens.
Dans ce cadre, on peut insérer U'expérience de la municipalité de Monastir qui a
pu faire, avec la collaboration des médias, une conférence de presse ouverte afin
de présenter ses programmes et d’écouter toutes les composantes de la société

civile et les citoyens'’.

ILincombe, donc, a la presse de communiquer des informations et des idées sur

des questions d'intérét public.

18 DOCQUIR (P-E), Variables et variations de la liberté d'expression en Europe et aux Etats-Unis, Bruylant, Bruxelles,
2007, p. 71.

1% Article 10 du Décret-loi n°2011-115 du 2 novembre 2011 relatif 2 la liberté de la presse, de 'imprimerie et de I'édition.
Le journaliste, au méme titre que tout citoyen, a un droit d’acces aux informations, nouvelles données, et statistiques ;
il a le droit d’en obtenir communication aupres de leurs différentes sources selon les conditions, modalités et procédures
prévues par le décret-loi n°2011-41 du 26 mai 2011, relatif & I'accés aux documents administratifs des organismes
publics, tel que modifié par le décret-loi n°2011-54 du 11 juin 2011. Le journaliste peut demander aux différentes
sources précitées toutes informations, nouvelles, et statistiques en leur possession, 4 moins que ces matitres ne soient
couvertes par le secret en vertu de la loi.

18 Article 30 de la loi de 1975 relative aux communes.

15 heep://www.alchourouk.com/article/ «awgu-aualy-Gusty- l-dgal- <ol

187 Une conférence faite a la municipalité de Monastir, mardi 9 juillet 2019.
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A sa fonction qui consiste a en diffuser, s'ajoute le droit, pour le public, d’en

recevoir. S'il en était autrement, la presse ne pourrait jouer son role',

« Laliberté de la presse fournit a Uopinion publique U'un des meilleurs moyens de

connaitre et juger les idées et attitudes des dirigeants'’.

Donc, la presse locale joue une double fonction ; elle consiste a donner la parole
aux citoyens, autrement dit, a leur offrir un lieu d'échanges et de discussion
sur les sujets d'intérét local’”. D'autre part, elle évalue le role des élus locaux
tout en faisant un controle indirect et cela peut constituer un élément de

responsabilisation et de motivation pour eux.

Enfin, les collectivités locales ont développé des sites Internet et des pages
« Facebook » réactifs et interactifs'”'. Ces sites présentent non seulement
Uinstitution, son role, son fonctionnement, son budget... mais deviennent
aussi, de plus en plus, des médias proprement dits, diffusant directement des
informations sur le territoire, sur les événements qui s’y déroulent... A cet égard,
le site est particulierement instructif, faisant quasiment disparaitre la référence
a la collectivité locale et a son instance représentative, pour mettre en avant le

territoire lui-méme'?2,

Les collectivités locales et leurs dirigeants ont donc multiplié les outils de
communication propres, a travers lorganisation d'événements, l'édition de
supports écrits, visuels et multimédias spécifiques, ce qui réduit leur dépendance
vis-a-vis des médias et de la presse quotidienne, qui étaient auparavant des

intermédiaires obligés avec les lecteurs et électeurs.

58 « A sa fonction qui consiste a en diffuser (diffuser Uinformation) sajoute le droit, pour le public, d'en recevoir. La liberté de la
presse fournit & Lopinion publique [un des meilleurs moyens de connaitre et juger les idées et attitudes des dirigeants. » CEDH
arrét n° 26682/95, 8 juillet 1999.

'8 DUFFAR (Jean), « CETAT de Droit dans la jurisprudence de la cour européenne des droits de 'homme », Constitution

et Etat de Droit, Actes du colloque de commémoration du cinquantenaire de la promulgation de la Constitution
tunisienne du 1 juin 1959,Sfax ,6 -7 juin 2009, p.47-48.

190 LE BOHEC (Jaques), « « Role démocratique » de la presse locale en France », Hermes® 26-27, 2000, p.190.

! Voir a ce propos, CHAKER (Ahmed), « Facebook :Commenter, j'aime, partager », Revue Tunisienne d'études juridiques
et politiques ,Droit et politique,’1, Faculté de Droit et des sciences politiques de Sousse, 2012, p.87. et .S.

192 - Pour plus d’informations i ce propos voir : Gérald (Chalon), « Réflexion sur la notion de démocratie locale »,in crise et

mutation de la démocratie locale en Angleterre ,en France et en Allemagne, 'Harmattan, collection GRALE,2004,p.251-283.
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4. Les autorités administratives indépendantes :

Un réle déterminant

Pour protéger certains droits, la Constitution de 2014 a consacré plusieurs
autorités indépendantes'. En ce qui concerne la protection de la liberté
d’expression, diverses autorités peuvent intervenir, les unes sont de valeur
constitutionnelle a Uinstar de U'lnstance de la communication audiovisuelle'* et
de Ulnstance des droits de lHomme'?, les autres sont consacrées par les lois a

Uexemple de linstance d'acces a linformation'?.

On va se limiter dans ce cadre, premiérement, au role de la HAICA concernant
la liberté d’'expression dans les médias et, deuxiemement, au réle de linstance
d'acces a linformation concernant le droit a linformation comme élément

indispensable et préalable a la liberté d'expression.

Les médias jouent un réle primordial dans toute société démocratique. Dans ce
sens, les organismes internationaux ont souvent souligné le réle prééminent de
la presse dans un Etat régi par la primauté de droit'”. Pour veiller a ce que la
liberté des médias soit protégée dans son ensemble, il est important d’insérer
dans la Constitution, de maniére explicite, un certain nombre de garanties.
Nous considérons ainsi que lincorporation dans le corpus constitutionnel
des éléments suivants soit d'une grande importance. La nouvelle constitution

tunisienne a garanti la liberté de presse et de publication.

Envertu de larticle 31 consacré aux « droits et libertés », la liberté de publication

ne peut étre soumise a aucun contréle préalable’®, quelque soit la forme.

En consacrant cette exigence, la Tunisie s'aligne sur le droit international dont
l'un des principes fondamentaux en matiere de liberté de média dispose qu’aucun
média, que ce soit un journal, un programme télé ou radio, une publication en

ligne ou toute autre forme de publication, ne doit pas étre soumis a une censure

193 Voir les articles 125, 126, 127, 128,129 et 130 de la Constitution de 2014.

194 Article 127 de la Constitution de 2014.

19 Article 128 de la Constitution de 2014,la Loi organique n°51 du 29 octobre 2018, relative a I'instance des droits de

I'homme,].O.R.T,n°89,du 6 novembre 2018,p.4638. (Essentiellement son article 6).

196 La loi n°22 du 24 mars 2016 relative a I'accés a 'information.

17 A titre d’exemple, voir Thorgeisen c. Islande, requéte n® 13778/88, arrét du 25 juin 1992 de la Cour européenne des
droits de 'THomme, para. 63.

1% Article 31 : Les libertés d’opinion, de pensée, d’expression, d’information et de publication sont garanties. Aucun

contréle préalable ne peut étre exercé sur ces libertés.
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préalable a une diffusion”.

Pour ce qui est de l'exigence d'indépendance des organes de réglementation sur
les médias?®, la Constitution met en place une « instance de communication
audiovisuelle »®'. Cette tache reléve, en effet, des compétences de la Haute

Autorité Indépendante de la Communication Audiovisuelle (HAICA)?%2,

La HAICA est chargée de garantir la liberté et le pluralisme de la communication
audiovisuelle?® et donc de veiller au respect de la liberté d'expression, entre

autres, au milieu local.

Par ailleurs, ces libertés que lon peut qualifier par le terme générique de
« libertés de la pensée » ne seraient rien si les citoyens qui les exercent ne

bénéficient pas d'un accés a des sources d'information fiables et diversifiées?.

La consécration de la transparence?®™ et de la liberté d'acces a
Uinformation®constitue un préalable nécessaire a la liberté d'expression et un
outil indispensable d’évaluation des politiques publiques y compris les politiques

locales?’,

Dans ce cadre, il y a eu la création de U'lnstance d’acces a linformation?® qui

a pour mission, entre autres, de suivre l'engagement en matiere de diffusion

19 Par exemple, la CADH dispose dans son article 13 (2) que I'exercice du droit visé a I'alinéa précédent ne doit pas étre
soumis & une censure préalable.

2 Tunisie : La protection de la liberté d’expression et la liberté de I'information dans la nouvelle constitution Septembre
2012, p.23. https://www.refworld.org/cgibin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdfrreldoc=y&docid=50a3a61b2

21 Article 127 de la Constitution : LlInstance de la communication audiovisuelle est chargée de la régulation et du
développement du secteur de la communication audiovisuelle, elle veille a garantir la liberté d’expression et d’information,
et A garantir une information pluraliste et intégre. Llnstance dispose d’un pouvoir réglementaire dans son domaine de
compétence. Elle est obligatoirement consultée sur les projets de loi se rapportant 4 ce domaine. Llnstance est composée
de neuf membres indépendants, neutres, choisis parmi les personnes compétentes et integres qui exercent leurs missions
pour un seul mandat de six ans. Le tiers de ses membres est renouvelé tous les deux ans.

202 Décret-loi n° 2011-115 du 2 novembre 2011, relatif  la liberté de la presse, de I'impression et de I'édition ; Décret-loi
n°2011-116 du 2 novembre 2011, relatif a la liberté de la communication audiovisuelle et portant création d’une haute
autorité indépendante de la communication audiovisuelle

203 Article 6 du décret-loi n°® 2011-116 du 2 novembre 2011, relatif 4 la liberté de la communication audiovisuelle et
portant création d’une haute autorité indépendante de la communication audiovisuelle

204 REZENTHEL(Robert), « Jurisprudence du conseil constitutionnel et libertés de la pensée », R.ED.A. 1996, p. 639.

25 Article 15 de la Constitution

2% Larticle 32 de la Constitution : UEtat garantit le droit 4 I'information et le droit d’acces A I'information. L'Etat ceuvre
en vue de garantir le droit d’acces aux réseaux de communication

27 AUBIN (Emmanuel), « La protection constitutionnelle de la transparence administrative », Cahiers du Conseil
constitutionnel, n® 59, 2018, p. 37.

2% Article 38 de la loi organique n° 2016-22 du 24 mars 2016, relative au droit d’acces a I'information,].O.R.T,n°26,29
mars 2016,p.949.
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proactive, sur initiative de lorganisme concerné®’, des informations exigées
par la loi et de statuer sur les recours qui lui sont soumis en matiéere d'acces a

linformation.

Le demandeur d'accés a linformation insatisfait de la décision prise au sujet
de sa demande, peut faire un recours gracieux auprés du chef de l'organisme
concerné. En cas de refus ou silence du chef de ladministration, le demandeur
peut faire recours devant linstance?®. Le demandeur d'accés ou l'organisme
concerné peuvent interjeter appel contre la décision de linstance chargée

d’accés a linformation, auprés du tribunal administratif?'’.

A cet égard, plusieurs décisions ont été prises par linstance ayant pour objet de

renforcer la transparence dans le cadre local?'2,

Mais cela n'empéche que malgré les avancées en la matiére, la consécration et

la concrétisation de la liberté d’expression restent perfectibles.

2 Cette exigence s'applique conformément a larticle 2 de la loi susmentionnée aux collectivités locales.
2% Dans ce cadre il est important de mentionner que le CCL ne parle pas de I'instance d’acces a I'information, il consacre
directement le recours au tribunal administratif.

21 Articles 29-30-31 de la loi organique n° 2016-22 du 24 mars 2016, relative au droit d’acces a 'information.
212 Affaire n°2/2018 du 7 mars 2018 http://www.inai.tn/wp-content/uploads/2018/02/0002-2018-nb.pdf

Affaire n°3/2018 du 7 mars 2018

2018-03-07/ -gulis--3sac-ylss http://www.inai.tn/fr/plaintes_avis/
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PARTIEII :

LA LIBERTE D’EXPRESSION EN TUNISIE :
UNE LIBERTE LIMITEE

La référence a la liberté d’expression est souvent réclamée au nom des droits
de U'Homme, de la bonne gouvernance et de la démocratie. Le contexte des
mouvements sociaux de 2011 témoigne d’une prise de conscience puissante de
ces valeurs. Ce contexte a permis d'accélérer la cadence des réformes y compris
la constitutionnalisation de plusieurs droits et institutions indispensables a la

concrétisation de cette liberté.

Plus proche, le niveau local semble le mieux a recueillir les attentes et les

suggestions des citoyens et donc a favoriser la liberté d’expression.

Mais cette liberté parait rationnalisée, pour plusieurs raisons, en ce qui concerne

les élus locaux d’une part (A et les citoyens locaux d'autre part (B).

A. La liberté d’expression des élus locaux :
Une liberté encadrée

L'idée méme d'un encadrement de la liberté d'expression peut paraitre choquante
pour une liberté essentielle?'. Les limites?' de la liberté d'expression ont toujours

fait lobjet de controverses?'.

Dans ce contexte, larticle 49 de la Constitution dispose que « Sans porter atteinte
a leur substance, 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

215 POUJADE (Bernard), « La liberté d’expression des élus locaux », article précité, p.184.

Voir aussi : PECH (Laurent), La liberté d'expression et sa limitation, LGDJ, 2003.

214 Article 49 de la Constitution : Sans porter atteinte a leur substance, 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 Erat civil et démocratique, et en vue de sauvegarder les droits d’autrui ou les impératifs de la streté
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 mati¢re de droits de 'Homme et de libertés

garantis par la présente Constitution.
Voir l'article 55 de la proposition de loi organique n°71/2018, relative au code des libertés individuelles
OIS Olgie g miig oIS Y sl Lalllailg Leliasig Loy susilly gyl &yl (assill cilelong lahal IS @ e a3
25 RUTH (Dijoux), “La liberté d’expression face aux sentiments religieux : approche européenne.”, les Cabhiers de droit,

vol. 53, n° 4, décembre 2012, p. 861-876.
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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 respectant la proportionnalité
entre ces restrictions et leurs justifications. Les instances juridictionnelles assurent

la protection des droits et libertés contre toute atteinte. »

Larticle 54 de la proposition de loi organique n°71/2018, relative au projet du Code
des droits et des libertés individuelles (CODLI) confirme que la liberté d’expression
ne doit étre limitée que dans les cas oU il y a appel a la violence?' ou suite a des

propos discriminatoires?'.2'®

Dans ce cadre, la cour de cassation francaise dans un arrét récent?"? relatif aux
limites admissibles de la liberté d'expression a jugé «que le principe du respect
de la dignité de la personne humaine ne constitue pas un fondement autonome
des restrictions a la liberté d’expression, lassemblée pléniere refuse d'exclure par
principe tout controle de proportionnalité au motif d'une éventuelle atteinte a la
dignité causée par linjure incriminée. En revanche, l'atteinte a la dignité pourra

8tre prise en considération dans la balance des intéréts en présence »?2,

Outre ces restrictions d'ordre général. Il existe, a U'échelle locale, des instruments
juridiques permettant de réguler Uexercice de la liberté d'expression des élus

locaux. Cela étant palpable sur plusieurs niveaux.

D’abord : Selon lUarticle 218 du Code des collectivités locales (CCLJ, Uexécutif local
a, a lui seul, la police de l'assemblée. Cela signifie qu'il lui revient de prendre les
mesures nécessaires afin que le déroulement des séances de lorgane délibérant

ne soit troublé.

216 Tarticle 6 de la Constitution consacre aussi cette restriction :

« LEtat est gardien de la religion. Il garantit la liberté de croyance, de conscience et le libre exercice des cultes ; il est le garant de la
neutralité des mosquées et lieux de culte par rapport i toute instrumentalisation partisane.

LEtat sengage i diffuser les valeurs de modération et de tolérance, & protéger les sacrés et i interdire dy porter atteinte, comme il sengage

a interdire les camp. daccusation dap je et Uincitation & la haine et & la violence. Il sengage également a sy opposer ».

27 Voir rapport de la commission des libertés individuelles et de Iégalité relatif la proposition de loi organique n°71/2018,

relative au code des libertés individuelles, juin 2018, p .40.

28 Voir par exemple la loi fondamentale allemande dispose dans son article 18 Article 18 [Déchéance des droits
fondamentaux] Quiconque abuse de la liberté d’expression des opinions, notamment de la liberté de la presse (article
5, al. Ter), de la liberté de I'enseignement (article 5, al. 3), de la liberté de réunion (article 8), de la liberté d’association
(article 9), du secret de la correspondance, de la poste et des télécommunications (article 10), de la propriété (article 14)
ou du droit d’asile (article 16a) pour combattre 'ordre constitutionnel libéral et -constitutionnelle fédérale.

29 Darrét d’assemblée plénicre n° 649 du 25 octobre 2019 (pourvoi n°® 17-86.605)

220 Note explicative relative a I'arrét de 'assemblée pléniere n° 649 du 25 octobre 2019 (pourvoi n° 17-86.605),p.4.
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La difficulté ici est de savoir jusqu’oU pourrait aller le titulaire du pouvoir de police
vis-a-vis d'un collégue élu, au risque de porter une atteinte disproportionnée a la

liberté d’expression.

Ensuite, le second outil organisant la liberté d’expression est le réglement
intérieur. En effet, le réglement ne doit en aucun cas aboutir a restreindre

abusivement la liberté d’expression??.

Cette liberté doit étre encadrée surtout pour ne pas contribuer a instrumentaliser

et politiser l'action locale.

Drailleurs, a cet égard, on peut signaler limportance de neutraliser politiquement
l'administration communale d’ou on s’interroge pourquoi le CCL n'a pas consacré
cette neutralité comme il a été le cas de l'article 30 de la loi de 1975 qui disposait «
Qu'il est interdit a tout conseil municipal soit de publier des proclamations et

adresses soit d"émettre des voeux politique ».

Sur un autre plan, un arrét de la CEDH 2?22 montre les limites de la liberté
d’expression lorsque l'élu local confond entre enjeux nationaux et débat local,
et rappelle que par ses propos, un élu local ne peut pas par exemple appeler au
boycott de produits en provenance d'un pays au prétexte de la politique menée par

son gouvernement.

Mais la liberté d'expression des élus locaux reste lacunaire, il n'existe pas a
l'exemple du droit francais un bulletin municipal??dans lequel U'élu peut s’exprimer

et dans lequel la liberté d'expression des conseillers de l'opposition est garantie??.

2! TA Grenoble 15 septembre 2000.

»2 CEDH ,Willem C/France ,16 juillet 2009.

3 En droit francais : Le bulletin municipal est un périodique de communication institutionnelle destiné & informer les
administrés sur la vie de la commune. 1l est soumis au droit commun de la presse régi par la loi du 29 juiller 1881. A
ce titre, il obéit & un certain nombre de dispositions particuli¢res, notamment en ce qui concerne la désignation d’un
directeur de publication (en 'occurrence, le maire, qui est le « représentant légal de I'entreprise éditrice »).

224 Sj la liberté d’expression des élus de la majorité au sein du bulletin municipal va souvent de soi, il n’en est pas toujours
pareil s'agissant des élus de I'opposition, pour lesquels il arrive parfois que 'exécutif territorial, afin de limiter I'expression
de voix dissonantes susceptibles de remettre en cause sa gestion de la Collectivité, refuse de leur accorder un espace
réservé, dans le magazine municipal.

Cette pratique est strictement prohibée par le code général des collectivités territoriales, qui fait obligation aux différentes
collectivités (communes, département, régions, EPCI) de réserver, dans leurs magazines, un espace destiné  assurer
Pexpression des élus de P'opposition. En savoir plus sur https://www.village-justice.com/articles/droit-expression-des-elus-
dans-les-publications-municipales,30235.html#xAIRSRUArglcebVU.99

« Question écrite n° 13412 de M. Jean Louis Masson (Moselle - NI) publiée dans le JO Sénat du 05/08/2004 - page 1764

M. Jean-Louis Masson attire I'attention de M. le ministre de I'intérieur, de la sécurité intérieure et des libertés locales sur le
fait que le code général des collectivités territoriales prévoit que les conseillers municipaux d’opposition et les groupes d’élus
des villes de plus de 3 500 habitants ont un droit d’expression dans le bulletin municipal d’information. Il arrive cependant
quafin de marginaliser une partie de son opposition municipale le maire fasse fixer un seuil assez élevé pour pouvoir créer
un groupe municipal. Dans ce cas, il souhaiterait savoir si les élus qui ne peuvent constituer un groupe peuvent malgré tout
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En matiere de publication municipale, il existe une disposition spécifique, prévue
par larticle L2121-27-1 du Code général des collectivités territoriales (CGCT), qui
prévoit que dans les communes de 3 500 habitants et plus, lorsque la commune
diffuse un bulletin d’information générale sur les réalisations et la gestion
du conseil municipal, quelle que soit leur forme, un espace doit étre réservé a

l'expression des conseillers n'appartenant pas a la majorité municipale.

Quelle qu’en soit la motivation, le refus de publier une tribune au sein du journal
municipal constitue une décision administrative faisant grief qui, a ce titre, est
susceptible de recours gracieux ou contentieux, le cas échéant assorti d'une

procédure de référé-suspension.

Ainsi saisi, le juge administratif pourra enjoindre a la collectivité de publier la
tribune litigieuse et, de la sorte, assurer le respect du droit de l'élu territorial a
s'exprimer dans les publications de sa collectivité.??

B. La liberté d’expression des habitants locaux :

Une liberté conditionnée

Le développement et la diversification des mécanismes qui favorisent la liberté

d’expression au plan local ne signifient pas que cette liberté est automatique.

Si certains procédés sont admis pour les habitants ou les usagers du service

public, d’autres sont réservés aux seuls électeurs.

exiger un droit d’expression dans le bulletin municipal.

Réponse du Ministére de I'intérieur, de la sécurité intérieure et des libertés locales publiée dans le JO Sénat du 28/10/2004
- page 2473
Selon les dispositions de larticle L. 2121-27-1 du code général des collectivités territoriales, dans les bulletins
d’information générale diffusés par les communes de 3 500 habitants et plus, un espace est réservé a I'expression des
conseillers n’appartenant pas a la majorité municipale. Il convient de remarquer que le législateur a reconnu ce droit
d’expression aux conseillers municipaux minoritaires, indépendamment de la constitution de groupes d’élus. En effet,
la constitution de ces groupes fait I'objet des dispositions de I'article L. 2121-28 du code susvis¢, pour l'attribution de
moyens de fonctionnement, dans les communes de plus de 100 000 habitants ; elle n’est pas un préalable a I'exercice
du droit d’expression des minorités dans les communes de 3 500 habitants et plus. Quel que soit le nombre des
élus communaux représentant des tendances politiques d’opposition, chacune d’elles est en droit d’avoir un espace
d’expression, dans le bulletin publié par leur commune » (TA de Strasbourg, 16 mai 2003, n° 02-03475 et 02-4214).

https://www.senat.fr/questions/base/2004/qSEQ040813412.html

25 Voir : I'arrét TA Cergy-Pontoise, n° 1601230, 10 janvier 2019

Le tribunal administratif de Cergy-Pontoise annule le refus de la commune de Levallois-Perret de publier une tribune de

libre expression dans son bulletin municipal

Voir a ce propos : FIEROE(Hippolyte) , Le juge administratif garant de la démocratie locale Commentaire de I'arrét TA
Cergy-Pontoise, n° 1601230, 10 janvier 2019, Res juridica , 4 Février 2019. Disponible sur :

http://www.res-juridica.fr/2019/02/le-juge-administratif-garant-de-la-democratie-locale.html
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Les seules personnes admises a initier des pétitions ou des référendums sont

des électeurs inscrits sur les listes électorales de la commune.

Le recours a certains mécanismes n’est pas obligatoire, il dépend largement du

pouvoir discrétionnaire de la collectivité locale.

En matiére locale, nous traitons la portée de la liberté d’expression sous trois
aspects qui concernent le libre accés aux réunions des conseils municipaux, l'accés

a linformation et 'engagement des habitants locaux.

Concernant le premier aspect, le caractére public des réunions et des
délibérations des conseils locaux est l'un des principes les mieux affirmés du
droit de la décentralisation. Il permet aux populations locales de s'informer des

décisions des autorités locales.

Le droit positif exige, en général, la publicité de la date de la réunion par voie
d'affichage ou de publication?®. Le caractere public des réunions est exigé par
larticle 218 du CCL qui dispose que « les séances des conseils municipaux sont
publiques, leurs dates doivent étre affichées sur la porte de la commune et par les

différents médias accessibles».

Toutefois, a la demande du tiers de ses membres ou de son Président, le conseil
municipal peut décider, a la majorité des deux tiers de ses membres présents, de

délibérer a huis-clos?”.
L'exigence du huis clos, ainsi réglementée, commande quelques observations :

« La délibération a huis clos ne se fait pas automatiquement sur simple
demande des parties intéressées, le conseil municipal ne perd pas tout pouvoir
d'appréciation, il doit, au préalable, délibérer pour admettre ou refuser le huis clos
demandé. La délibération préalable sur ladmission du huis clos est considérée par
la jurisprudence du Conseil d’Etat francais comme une formalité substantielle, son

omission entraine U'annulation de la délibération prise »%%,

Ce qui est critiquable, dans ce cadre, est que larticle 106 du réglement type 2%
n'a consacré aucune précision concernant les procés-verbaux des réunions a huis

clos.

226 Article 46 et 22 de la loi communale.

27 Article 218 du CCL.

28 TARCHOUNA (Lotfi), décentralisation et déconcentration en Tunisie, these, Faculté de droit et des sciences politiques
Tunis, 2005, p.572.

27 Décret n° 744 du 23 aohit 2018 relatif 2 'approbation du réglement type des conseils municipaux, précité.
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Ajoutons que ce méme reglement a interdit dans son article 64 de photographier
et d'enregistrer les débats des réunions par quelque moyen que ce soit, ce qui

contredit le principe de la transparence.

Si les conseils municipaux ont la liberté dans l'élaboration de leurs reglements
intérieurs. Il reste que certaines communes peuvent approuver ce réglement type
tel qu'il a été prescrit®®®. Ainsi, la concrétisation du principe de la transparence

reste tributaire du pouvoir discrétionnaire des autorités locales.

Concernant le deuxiéme aspect, la liberté étant désormais la regle, la loi relative
au droit d'accés a linformation®'n’interdit aucune information d'une maniére
absolue??, comme en témoigne larticle 24 de cette loi, qui laisse a l'administration
un pouvoir discrétionnaire en disposant qu’ « en cas de refus, le demandeur d’accés
sera informé par une lettre motivée ». Néanmoins, certains secrets sont protégés
dans lintérét public et dans lintérét des administrés. Dans ce cadre, larticle 24
dispose que « l'organisme concerné ne peut refuser laccés a linformation que
lorsque ceci entrainerait un préjudice a la sécurité ou la défense nationale ou les
relations internationales y liées ou les droits du tiers quant a la protection de sa vie

privée, ses données personnelles et sa propriété intellectuelle?.

Ces domaines ne sont pas considérés comme des exceptions absolues au droit
d'accés a linformation. Ils sont soumis au test de préjudice a condition que ce
dernier ne soit grave, qu’il soit concomitant ou postérieur. Ils sont aussi soumis au
test de lintérét public de l'accessibilité ou l'inaccessibilité a Uinformation quant a
chaque demande. La proportionnalité entre les intéréts voulant les protéger et la

raison de la demande d’'acces, sera prise en compte ».

Cet article laisse une grande marge d'appréciation pour Uadministration, quin’a

pas, dans tous les cas, l'aptitude d'apprécier la proportionnalité entre les intéréts.

0 Clest le cas de la municipalité de Hergla et Sidi Bou Ali par exemple.

»! Loi organique n° 2016-22 du 24 mars 2016, relative au droit d’acces a I'information.

2 Saufles informations consacrées par article 25 ,la loi organique n® 2016-22 du 24 mars 2016, relative au droit d’acces
alinformation qui dispose : « Le droit d'accés i U'information ne comprend pas les données relatives i Uidentité des personnes
ayant présenté des informations pour dénoncer des abus ou des cas de corruption ».

3 Larticle 26 de la loi organique n° 2016-22 du 24 mars 2016, relative au droit d’acces a I'information ajoute « Les
exceptions prévues i larticle 24 de la présente loi, ne sappliquent pas : - aux informations dont la divulgation est nécessaire en
vue de dévoiler des violations graves aux droits de 'Homme ou des crimes de guerre ou les investigations y lides ou la poursuite
de ses auteurs, i condition de ne pas porter atteinte & l'intérér supréme de U'Etat, - en cas d'obligation de faire prévaloir 'intérér

public sur le préjudice pouvant toucher Uintérét & protéger, en raison d’une menace grave pour la santé ou la sécurité ou

l'environnement ou par conséquent a la c jssion d’un acte criminel ».

99



100

Dans ce cadre, linstance d’acces a Uinformation joue un role incontestable?*,

A propos du troisieme aspect, si la liberté d'expression offre au citoyen la
possibilité d’abandonner en partie lattitude passive et de s'exprimer afin de
participer a la gestion des affaires de leur localité, elle reste toujours tributaire de
l'encadrement juridique et dépend largement la conscience et de l'engagement

du citoyen.

Pour le premier point, le développement et la diversification des mécanismes de
participation et donc d’expression ne signifient pas, une implication automatique

des citoyens dans le processus participatif.

Si certains procédés sont admis pour les habitants?® ou les usagers®* de service

public. D'autres sont réservés aux seuls électeurs.

Les seules personnes admises a initier des pétitions®’ ou des référendums?®
sont les « électeurs » inscrits sur les listes électorales de la collectivité au sein
de laquelle le dispositif est mis en oeuvre. De cette maniére, toute initiative
qui permettrait Uexpression d'autres individus que les électeurs inscrits sur la
liste électorale locale se verrait annulée et toute signature d'une personne ne

remplissant pas cette condition ne serait pas comptabilisée.

Pour le deuxieme point, les indicateurs®’ montrent, jusqu’au la, une participation

a amplitude variable et en général faible?.

Concernant les indicateurs relatifs au genre des participants, ils nous enseignent
que la participation de la femme?*' est encore faible. Prenons par exemple la

municipalité de la Manouba, la participation des femmes dans les séances

~

3 Décision n°40/2018, du 4 juillet 2018.
3 Les articles 29-30-35-119 du CCL.
26 Article 78 du CCL.

37 Les articles 35 et 216 du CCL.

38 Article 31 du CCL.

29 Ce sont des indicateurs établis par le ministere des affaires locales qui n'ont pas pris en compte la diversité de la situation,

=

économique, et sociale des communes.

21 On a travaillé sur la base des données de quelques municipalités 4 savoir : La municipalité de Tunis, Mannouba, La
Goulette, Bouarada et Lamta. on a par exemple, pour la municipalité de Lamta, le nombre des participants au différentes
étapes du processus de I'élaboration du PI n’excede pour 2017et 2018 ,72 participants.

21 La participation des femmes est minime dans le cadre de la démocratie participative ,ainsi prenant exemple de la
municipalité de Sfax lors des journées concernant la démocratie participative 24.53% des participants étaient des jeunes

(entre 18 et 35 ans). 26.77 % des participants étaient des femmes et 73.23 % des hommes.

http://www.leaders.com.tn/article/18292-le-budget-participatif-un-pas-vers-la-democratie-locale-en-tunisie-l-experience-

de-la-commune-de-sfax
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pléniéres du programme d’investissement ne représente que 0.15% de l'ensemble
de la population de la municipalité. Elle varie entre 10 % et 15% du nombre des
participants???2. Ses interventions ne représentent que 4,6% du nombre des

intervenants??e,

La liberté d'expression, dans ce cadre, dépend largement de l'engagement du

citoyen, de son attitude et de U'enracinement de la culture de participation?.

De tout ce qui précéde, il découle assurément que la Tunisie a pris conscience
de Uenjeu de la liberté d'expression en milieu local. De son c6té, le législateur
tente d’accompagner le discours politique sur la démocratie par un encadrement

juridique favorable mais parfois ambigu.

Les juges constitutionnels?®, ordinaires?¢, et administratifs®’, assument un réle
de premier plan dans le respect, la protection et la mise en oeuvre de la liberté de

l'expression.
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2 Municipalité de Lamta Monastir.
245 Prenant 'exemple de la municipalité de Tunis ,lors de la premiére séance participatif concernant la préparation du PI,

voir procés verbal : http://www.communetunis.gov.tn/publish/images/municipalite/budget/commul.pdf

Pour 23 intervenants, les femmes sont au nombre de 5.

plus d’informations voir : Skhiri (Jaweher), Décentralisation communale et développement en Tunisie », thése de doctorat,
faculté de Droit et des sciences politiques de Sousse, 2018-2019.

24 Surtout dans les nouvelles communes (principalement des communes rurales) dans lesquelles la culture de participation
est encore embryonnaire .

25 Le role du juge constitutionnel est essentiel puisqu'il a un réle préventif et veille au contrdle de la constitutionnalité des

projets de loi y compris les lois relatives aux droits et libertés.

%46 Le juge ordinaire veille toujours a la protection des libertés et toute les composantes de la liberté d’expression, dans ce

cadre on peut citer
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LES COLLECTIVITES LOCALES ET LES
DROITS CULTURELS

Rabeb MOKRANI

Les droits culturels ont été considérés pour longtemps comme « une catégorie
sous-développée des droits de ['homme »**® voir méme comme « les parents

pauvres des droits de 'lhomme »*%.

C’est dans ce sens que Patrice MEYER-BISCH affirme qu’'« On ne peut continuer
a développer le respect et la valorisation de la diversité culturelle en ignorant la
fonction des droits culturels au sein du systeme des droits de 'homme. Le faible
développement de ce groupe de droits est un trou béant dans le filet de protection

des droits de 'homme »**,

Dans le contexte actuel de lutte contre le terrorisme, cette catégorie de droits
culturels a commencé a avoir une place de choix dans les stratégies nationales et

internationales de lutte contre le terrorisme.

C’est pour cette raison que le Comité des droits économiques, sociaux et culturels
a insisté sur le fait que « Les droits culturels sont partie intégrante des droits de
l'homme et, au méme titre que les autres droits, sont universels, indissociables et
interdépendants. La promotion et le respect pleins et entiers des droits culturels
sont indispensables a la préservation de la dignité humaine et a une interaction
sociale positive entre les individus et les communautés dans un monde divers et

multiculturel ».

Toutefois, la Rapporteuse spéciale des Nations Unies pour les droits culturels,
MME Karima BENNOUNE, a considéré que « méme si les droits culturels ont gagné
en légitimité ces derniéres années, beaucoup reste a faire en ce qui concerne la

pleine mise en ceuvre de ces droits »*'.

248

Patrice MEYER-BISCH, « Les droits culturels. Une catégorie sous-développée de droits de 'homme », Revue
internationale de droit comparé, Vol, 46 n°4, Octobre-décembre 1994, p. 1206.
9 Ibid., p. 1206.

20 Patrice MEYER-BISCH, « Les droits culturels. Enfin sur le devant de la scéne ? », LObservatoire, 2008/1, n°33, pp. 9-13.
»1 Cf Conseil des droits de 'homme, « Examen du rapport sur les droits culturels et sur les droits de I'homme dans le contexte
de la lutte contre le terrorisme », Genéve, 10 mars 2016.

Ce rapport est accessible sur le site suivant :

https://www.ohchr.org/FR/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=17199&LangID=F
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Ces droits ont été consacrés pour la premiere fois par l'article 27 de la Déclaration
universelle des droits de UlHomme et ils ont été repris par les articles 13 et 15 du

Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels.

En conformité a ces instruments, les libertés culturelles se basent sur les

éléments suivants :

* la possibilité de participer a une vie culturelle de son choix ;

* la possibilité de « s’exprimer, créer et diffuser ses oeuvres dans la langue de

son choix et en particulier dans sa langue maternelle » ;

* l'acces a une éducation et une formation de qualité respectant son identité

culturelle.

Il s’ensuit que ces droits présentent deux dimensions, a savoir : la participation

et l'acces.

Face aux défis de la mondialisation et a la montée du terrorisme, les instruments
internationaux portant sur les libertés culturelles ont commencé a s’intéresser
a une nouvelle composante a savoir la diversité et la démocratie culturelle.
(Déclaration universelle de 'Unesco sur la diversité culturelle de 2001, Convention
sur la protection et la promotion de la diversité des expressions culturelles de

2005, Convention de Fribourg sur les droits culturels de 2007).

La déclaration de Fribourg estime que « Les droits culturels désignent les droits,
libertés et responsabilités pour une personne, seule ou en groupe, avec et pour
autrui, de choisir et d’exprimer son identité, et d’accéder aux références culturelles,

comme a autant de ressources nécessaires a son processus d’identification ».

L'article 3 de la Déclaration de Fribourg sur les droits culturels prévoit a son tour

que « Toute personne, aussi bien seule qu'en commun, a le droit :

a. de choisir et de voir respecter son identité culturelle dans la diversité de ses
modes d’expression ; ce droit s’exerce dans la connexion notamment des

libertés de pensée, de conscience, de religion, d'opinion et d’expression ;

b. de connaitre et de voir respecter sa propre culture ainsi que les cultures qui,
dans leurs diversités, constituent le patrimoine commun de 'humanité; cela
implique notamment le droit & la connaissance des droits de 'lhomme et des

libertés fondamentales, valeurs essentielles de ce patrimoine;
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c. d’accéder, notamment par ['exercice des droits a ['éducation et a 'information,
aux patrimoines culturels qui constituent des expressions des différentes

cultures ainsi que des ressources pour les générations présentes et futures ».

Il s’ensuit donc que ces droits présentent deux dimensions, a savoir: la

participation et lacceés.

Nous pouvons donc admettre que les droits culturels sont en étroite liaison avec
la notion de diversité. Il s'ensuit donc que les libertés culturelles ont pour condition
premiere la préservation du multiculturalisme. Cette préservation de la diversité

et des droits culturels passe nécessairement par la démocratisation de la culture.

Nous pouvons donc admettre que les libertés culturelles sont en étroite liaison
avec la notion de diversité. Elles ont pour condition premiere la préservation
de la diversité. Cette préservation de la diversité passe nécessairement par la

démocratisation de la culture.

Dans ce cadre, l'un des rédacteurs de la déclaration de Fribourg de 2007 considére
que « [...] le droit & la culture englobe en réalité tous les droits qui permettent
a chacun d’accéder aux ressources nécessaires a son processus d'identification,
les droits qui lui permettent de donner et de recevoir. Dit en raccourci : les droits
a lidentité. Cela inclut les libertés d'exercer une activité culturelle de son choix
ly compris les libertés de la langue, de la recherche et de la création), le droit
d’accés aux patrimoines, de participer ou de ne pas participer a des communautés
culturelles, les droits a 'éducation, a Uinformation (formation et information sont
inséparables], le droit de participer aux politiques culturelles. Tous ces droits

forment un faisceau qui, en garantissant les capacités du sujet lient également

Les politiques menées dans notre pays en matiere de développement culturel
reflétent un centralisme excessif ; Etat central se réservant le role essentiel, ne

concédant aux populations locales et a leurs représentants qu'un role minime.

La promulgation de la Constitution de 2014 et du Code des collectivités locales

(CCL) présentent de nouvelles données permettant de changer cette image.

C'est dans ce cadre que nous traitons la thématique portant sur « les collectivités

locales et les droits culturels ».

»2 Patrice MEYER-BISCH, « Analyse des droits culturels », Doits fondamentaux, janvier 2008-décembre 2009, p .5.
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Dans le contexte actuel de la lutte contre le terrorisme, la promotion des
droits culturels revét une importance certaine. La reconnaissance de la diversité

culturelle constitue un véritable rempart contre les mouvements terroristes.

A la lumiére de la Constitution et du Code des collectivités locales (CCL), nous

posons les questions suivantes :
Quel role pourrait jouer les collectivités locales en matiére de droits culturels ?

Pour répondre a cette problématique, nous étudions, dans un premier moment,

le fondement de leur intervention, avant d’analyser l'étendue de leur intervention.
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PARTIE I :

LE FONDEMENT DE DINTERVENTION DES
COLLECTIVITES LOCALES EN MATIERE DE
PROMOTION DES DROITS CULTURELS

ILest souligné que les droits culturels ont été, tout d’abord, reconnus par les textes
du droit international. Leur reconnaissance par le droit tunisien est relativement

récente. Ils découlement de la Constitution de 2014.

Paragraphe 1 :

Le fondement international de lintervention des collectivités locales

en matiére de promotion des droits culturels

La lecture de la Déclaration universelle des droits de 'Homme de 1948 nous
permet de constater que les éléments constitutifs des droits culturels sont

présents en plusieurs endroits dont principalement les articles 22253, 262 et 2725,

Ces articles mettent laccent sur le droit de participer a la vie culturelle. Ce méme
contenu a été réaffirmé par larticle 15 du Pacte international relatif aux droits

économiques, sociaux et culturels?®.

»3 Larticle 22 de la DUDH dispose que « Toute personne, en tant que membre de la société, a droit 4 la sécurité sociale;
elle est fondée a obtenir la satisfaction des droits économiques, sociaux et culturels indispensables a sa dignité et au
libre développement de sa personnalité, grace a I'effort national et  la coopération internationale, compte tenu de
organisation et des ressources de chaque pays ».

>4 Larticle 26 de la DUDH dispose que « 1. Toute personne a droit i l'éducation. Léducation doit étre gratuite, au moins en ce
qui concerne l'enseignement élémentaire et fondamental. Lenseignement élémentaire est obligatoire. Lenseignement technique

et professionnel doit étre généralisé; l'acces aux études supérieures doit étre ouvert en pleine égalité & tous en fonction de leur

mérite. 2. Léducation doit viser au plein épanouissement de la per lité humaine et au renforcement du respect des droits
de lhomme et des libertés fondamentales. Elle doit favoriser la compréhension, la tolérance et l'amitié entre toutes les nations et
tous les groupes raciaux ou religienx, ainsi que le développement des activités des Nations Unies pour le maintien de la paix. 3.
Les parents ont, par priorité, le droit de choisir le genre d'éducation i donner i leurs enfants ».

»3 Tarticle 27 de la Déclaration universelle des droits de 'homme stipule que : « 1. Toute personne a le droit de prendre
part librement 4 la vie culturelle de la communauté, de jouir des arts et de participer au progrés scientifique et aux
bienfaits qui en résultent 2. Chacun a droit 4 la protection des intéréts moraux et matériels découlant de toute production
scientifique, littéraire ou artistique dont il est I'auteur ».

26 Cet article dispose : « 1. Les Etats parties au présent Pacte reconnaissent i chacun le droit:

a) De participer i la vie culturelle ;
b) De bénéficier du progrés scientifique et de ses applications ;

¢) De bénéficier de la protection des intéréts moraux et matériels découlant de toute production scientifique, littéraire ou artistique
dont il est lauteur. 2. Les mesures que les Etats parties au présent Pacte prendront en vue d assurer le plein exercice de ce droit
devront comprendre celles qui sont nécessaires pour assurer le maintien, le développement et la diffusion de la science et de la

culture. 3. Les Etats parties au présent Pacte sengagent i respecter la liberté indispensable & la recherche scientifique et aux
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Il faut noter que le Pacte international relatif aux droits civils et politiques,
reconnait, a son tour, lune des composantes des droits culturels a savoir la
liberté de création artistique®”. Ainsi, larticle 19, § 2 de ce pacte dispose que
« Toute personne a droit a la liberté d’expression ; ce droit comprend la liberté
de rechercher, de recevoir et de répandre des informations et des idées de toute
espece, sans considération de frontieres, sous une forme orale, écrite, imprimée

ou artistique, ou par tout autre moyen de son choix ».

Ces instruments affirmant « Le droit de chacun de prendre part a la vie
culturelle »*® et la liberté de création artistique n'ont pas eu pour conséquence
l'épanouissement de ces droits. Ainsi, face aux défis de la mondialisation et a la
montée du terrorisme, les instruments internationaux ont commencé a s'intéresser

a une nouvelle composante, a savoir la diversité et la démocratie culturelle.

Dans ce cadre, Céline ROMAINVILLE estime que « Le déficit dans la protection
par le droit des droits de 'homme du droit universel de participer a la culture et
d’accéder a la culture a poussé ['Organisation des Nations Unies pour ['éducation, la
science et la culture [UNESCO] a prendre le relais sur ce point. Ainsi, de nombreux
instruments de 'UNESCO viennent consacrer des obligations étatiques et des
mécanismes qui, s'ils ne consacrent pas explicitement des droits de 'homme,

instaurent les conditions d'exercice des droits culturels »*’.

Depuis, les années soixante-dix, la notion de culture uniforme a céder la place
a la notion de la diversité culturelle. Cette diversité passe nécessairement
par la démocratisation de lacces a la culture. De nombreuses conventions et
recommandations de UUNESCO portant sur la diversité culturelle ont vu le jour.
Parmi ces recommandations, nous citons la recommandation 26 octobre au 30
novembre 1976 portant sur la participation et la contribution des masses populaires
a la vie culturelle. Cette recommandation a le mérite de franchir le premier pas

vers la diversité culturelle.

activités créatrices. 4. Les Etats parties au présent Pacte reconnaissent les bienfaits qui doivent résulter de l'encouragement et du
développement de la coopération et des contacts internationaux dans le domaine de la science et de la culture ».

»7 Cf. Mouna KRAIM DRIDI, « La liberté de création culturelle », in, Annuaire internationale de justice constitutionnelle,
XXIX-2013, pp. 551-562.

»% Comité des droits économiques, sociaux et culturels, Observation générale n°21 du 21 novembre 2009.

»? Céline ROMAINVILLE, Le droit & la culture, une réalité juridique. Le droit de participer & la vie culturelle en droit

constitutionnel et international, Bruxelles, Bruyant, 2014, p. 202.
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Ce cheminement vers la démocratisation de la culture a été consolidé par

l'adoption de la Déclaration de Mexico sur les politiques culturelles de 1982.260

Cette déclaration a souligné expressément limportance de la démocratisation de
la culture. Elle a considéré que : « La culture émane de la communauté tout entiere
et c'est a elle qu’elle doit retourner : ni sa production, ni ses bienfaits ne sauraient
étre l'apanage d'élites. La démocratie culturelle repose sur la participation la plus
large de lindividu et de la société au processus de création de biens culturels et
aux décisions qui concernent la vie culturelle, de méme qu’a la diffusion et a la

jouissance de la culture »?'.

Cette déclaration a le mérite d’établir le lien, d'une maniere express, entre la
démocratisation de la culture et la décentralisation. Elle a souligné, dans les points
19 et 20, qu’il est indispensable « [...] d’ouvrir de nouvelles voies & la démocratie en
assurant ['égalité des chances dans les domaines de ['éducation et de la culture ».
Elle rajoute que pour réaliser cet objectif « Il faut décentraliser géographiquement
et administrativement la vie culturelle, en veillant a ce que les institutions
responsables soient mieux informées des préférences, des choix et des besoins
de la société dans le domaine de la culture. Il est donc essentiel de multiplier les

occasions de dialogue entre la population et les organismes culturels ».

Ainsi, le point 21 de cette déclaration a affirmé que « La démocratisation de la
culture exige, tout d'abord, la décentralisation de ['acces aux loisirs et aux arts.
Une politique culturelle démocratique apportera a toutes les communautés et a

toute la population la possibilité de jouir des chefs-doeuvre artistiques ».

Afin d’atteindre cet objectif, 'UNESCO a promulgué une déclaration universelle
sur la diversité culturelle le 2 novembre 2001. Cette Déclaration a mis en valeur
la diversité culturelle en tant qu'un élément de richesse. Elle précise, dans son
premier article, que : « La culture prend des formes diverses a travers le temps
et l'espace. Cette diversité s'incarne dans loriginalité et la pluralité des identités
qui caractérisent les groupes et les sociétés composant ['humanité. Source
d’échanges, d’innovation et de créativité, la diversité culturelle est, pour le genre
humain, aussi nécessaire que l'est la biodiversité dans ['ordre du vivant. En ce sens,
elle constitue le patrimoine commun de 'humanité et elle doit étre reconnue et

affirmée au bénéfice des générations présentes et des générations futures ».

20 Conférence mondiale sur les politiques culturelles, Mexico, 26 juillet - 6 aotit 1982.
%1 Le point 18 de la Déclaration de Mexico de 1982.
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Néanmoins, larticle 4 de cette déclaration estime que la préservation de la
diversité ne doit pas étre invoquée comme un fondement pour adopter une

approche relativiste des droits humains??.

Ce processus d’affirmation de la démocratisation de la culture a été consolidé par
la promulgation de la Convention sur la protection et la promotion de la diversité

des expressions culturelles du 20 octobre 2005.

Dans ce méme ordre d’idée, larticle 3 la déclaration de Fribourg de 2008 portant
sur les droits culturels estime que : « Toute personne, aussi bien seule qu’en

commun, a le droit :

a. de choisir et de voir respecter son identité culturelle dans la diversité de ses
modes d’expression ; ce droit s’exerce dans la connexion notamment des libertés

de pensée, de conscience, de religion, d’opinion et d’expression ;

b. de connaitre et de voir respecter sa propre culture ainsi que les cultures qui,
dans leurs diversités, constituent le patrimoine commun de ['humanité; cela
implique notamment le droit a la connaissance des droits de 'homme et des

libertés fondamentales, valeurs essentielles de ce patrimoine;

c. d'accéder, notamment par l'exercice des droits a 'éducation et a l'information,
aux patrimoines culturels qui constituent des expressions des différentes

cultures ainsi que des ressources pour les générations présentes et futures ».

Il s’ensuit donc que leffectivité des droits culturels passe nécessairement par

leur démocratisation.

Dans ce méme sens, lun des intellectuels indiens considere que: «[..] Le
développement simultané de différentes cultures a lintérieur d'un méme pays
ou d’'une méme région peut étre considéré en soi comme un phénomeéne tres
important, mais tres souvent, le multiculturalisme est mis en avant comme un

élément indispensable de la liberté culturelle »*%.

Il ajoute que « [...] la liberté culturelle peut étre bridée lorsqu’'une société ne

permet pas a une communauté donnée de préserver un mode de vie traditionnel

262 Cet article dispose que : « La défense de la diversité culturelle est un impératif éthique, inséparable du respect de la dignité de

la personne humaine. Elle implique 'engagement de respecter les droits de [homme et les libertés fondamentales, en particulier
les droits des personnes appartenant & des minorités et ceux des peuples autochtones. Nul ne peut invoquer la diversité culturelle
pour porter atteinte aux droits de ['homme garantis par le droit international, ni pour en limiter la portée ».

265 Amartya SEN, Identité et violence, France, Odile Jacob, 2010, p.159.
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par ailleurs librement choisi par ses membres ». Lauteur précise que «La
répression de certains modes de vie -des gays, des populations immigrées, de
certains groupes religieux - est commune a tous les pays du monde. Le fait de
vouloir obliger les gays et les lesbiennes a vivre comme des hétérosexuels, ou
a cacher leurs préférences sexuelles, est non seulement l'expression d'un désir

d’uniformité sociale mais la négation de la liberté de choix »**.

Nous pouvons donc admettre que les droits culturels sont en étroite liaison
avec la notion de diversité. Elles ont pour condition premiere la préservation de la

diversité.

En Tunisie, la diversité culturelle se présente comme l'une des caractéristiques
de notre pays. La décentralisation géographique de la culture peut se présenter
comme une condition propice pour la préservation de cette diversité. Cette idée de
la décentralisation de la culture dispose-t-elle d'un fondement juridique en droit

tunisien ?

Paragraphe 2 :

Le fondement interne de lintervention des collectivités locales en

matiére de promotion des droits culturels

Si les droits culturels sont inscrits dans les instruments internationaux depuis
1948, ce n'est que depuis 2014 que la Tunisie, a l'occasion de U'élaboration de la

Constitution de 2014, instaure cette catégorie de droits culturels.

Cette situation n’est pas, d’ailleurs, spécifique a notre pays, les pays européens
commence a s’intéresser a ces droits récemment. Citons, a titre d'illustration, la
France, qui a voté en 2015% et 2016%° deux lois favorisant l'épanouissement de

ces droits.

Ainsi, progressivement, les droits culturels gagnent de terrain surle plan purement
juridique, mais ils suscitent encore beaucoup d’interrogations concernant leurs

effectivités.

264 Ibid.

26 Laloi n°2015-991 du 7 aotit 2015, portant nouvelle organisation territoriale de la République. Cette loi est dénommée :
la loi « La NOTRE ».

266 La loi n® 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de création, a I'architecture et au patrimoine. La Loi dite
« LCAP ».
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La décentralisation de la culture peut étre un élément indispensable pour la
réalisation de cette effectivité. Ainsi, les uns considérent que « [...] les objectifs de
démocratisation de la culture, de démocratie culturelle et de diversité culturelle,
leur mise en oeuvre appelle aujourd’hui une ouverture des politiques culturelles
vers de nouveaux horizons et une redéfinition des rapports entre ['échelon national,

local et supranational »?¢’.

En Tunisie, inversement a la Constitution de 1959 qui n'a pas consacré les droits
culturels®, la Constitution de 2014 a garanti amplement le groupe connexe des

droits culturels.

Ainsi, l'article 42 de la constitution de 2014 dispose que : « Le droit a la culture
est garanti. La liberté de création est garantie. L'Etat encourage la créativité
culturelle et soutient la culture nationale dans son enracinement, sa diversité
et son renouvellement, en vue de consacrer les valeurs de tolérance, de rejet
de la violence, d’ouverture sur les différentes cultures et de dialogue entre les
civilisations. L'Etat protége le patrimoine culturel et en garantit le droit au profit

des générations futures ».

La lecture de cet article, nous permet de constater qu’il consacre explicitement

de droit a la culture.

Ce droit fondamental est un droit complexe qui repose sur deux composantes
a savoir, le droit d’acces et de participation a la culture, d'une part, et la liberté

artistique, d'autre part?’.

Il s’ensuit que cette consécration du droit a la culture englobe, en principe, la
liberté artistique. Cet article a réaffirmé le volet « liberté » du droit a la culture en

disposant que : « La liberté de création est garantie ».

Ledit article 42 de la Constitution met l'accent sur la diversité culturelle, la
tolérance, le rejet de violence et louverture sur les différentes cultures et de

dialogue entre les civilisations.

27 Céline ROMAINVILLE, « Le droit de participer a la vie culturelle en droit constitutionnel comparé », in, Annuaire

international de justice constitutionnelle, XXIX-2013, p. 567.
268 Notons que la seule référence découle du préambule de la Constitution de 1959 qui dispose que : « Nous proclamons
que le régime républicain constitue :

=[]

- le moyen le plus efficace pour assurer la protection de la famille et le droit des citoyens au travail, i la santé et i Uinstruction ».
Ce passage fait référence a I'une des composantes des droits culturels, a savoir le droit a I'instruction.
2 Céline ROMAINVILLE, Le droit i la culture, une réalité juridique. Le droit de participer i la vie culturelle en droit

constitutionnel et international, op. cit. p. 201.
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Il faut souligner que le juge européen considere que « le pluralisme, la tolérance
et l'esprit d'ouverture » sont les éléments caractéristiques de la notion « d'une

société démocratique »?’°.

Le méme article 42 de la Constitution, érige la protection du patrimoine culturel

en un principe constitutionnel.

Les droits culturels sont consolidés a travers la consécration d'un ensemble de

droits et de libertés quiy sont corollaires.
Nous citons principalement :

L'article 8 de la Constitution de 2014 qui dispose que : « La jeunesse est une
force active dans la construction de la patrie. L'Etat assure les conditions propices
au développement des capacités de la jeunesse et a la mise en oeuvre de ses
potentialités. Il encourage les jeunes a assurer leurs responsabilités et a élargir

leur contribution au développement social, économique, culturel et politique ».

Les droits culturels sont également renforcés par la consécration de la liberté
d’expression. Ainsi, article 31 dispose que : « Les libertés d'opinion, de pensée,
d’expression, d’information et de publication sont garanties. Aucun contréle

préalable ne peut étre exercé sur ces libertés ».

A son tour, larticle 32 dispose que : « L'Etat garantit le droit & linformation et le
droit d’accés a linformation. L'Etat oeuvre en vue de garantir le droit d’accés aux

réseaux de communication ».

La constitution a instauré également la pierre angulaire des droits culturels, a

savoir le droit a Uinstruction et les libertés académiques.

Dans ce cadre, l'article 39 dispose que : « Linstruction est obligatoire jusqu’a
l'age de seize ans. L'Etat garantit le droit a l'enseignement public et gratuit a tous
ses niveaux. Il veille a mettre les moyens nécessaires au service d'une éducation,
d'un enseignement et d'une formation de qualité. L'Etat veille également a
lenracinement des jeunes générations dans leur identité arabe et islamique et
leur appartenance nationale. Il veille a la consolidation de la langue arabe, sa
promotion et sa généralisation. Il encourage U'ouverture sur les langues étrangéres

et les civilisations. Il veille a la diffusion de la culture des droits de lHomme ».

7% Véronique FABRE-ALIBERT, « La notion de « société démocratique » dans la jurisprudence de la cour européenne des
droits de 'homme », R T.D.H., 1998, pp. 465-496.
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De sa part, Uarticle 33 dispose que : « Les libertés académiques et la liberté de la
recherche scientifique sont garanties. L'Etat assure les ressources nécessaires au

progrés de la recherche scientifique et technologique ».

Dans ce contexte, il est noté qu'a la différence d'autres traités internationaux
consacrant « le droit a la culture » ou « le droit de prendre part a la vie culturelle »
d'une maniére explicite, la Convention européenne des droits de lhomme ne
reconnait pas ce droit. Néanmoins, l'absence d'un fondement explicite des droits
culturels n'a pas empéché la Cour européenne des droits de 'Homme a fournir
des « [...] exemples intéressants de la maniere dont certains droits qui tombent
dans le champ couvert par la notion de - droits culturels - au sens large, peuvent
étre protégés en vertu de droits fondamentaux de caractére civil, tels que le droit
au respect de la vie privée et familiale [article 8 de la Convention), le droit & la
liberté d’expression [article 10 de la Convention] et le droit a 'éducation (article 2

du Protocole no 1] »?.

En dépit de l'absence d'un fondement explicite des droits culturels, la Cour a
consacré plusieurs éléments constitutifs de ces droits. Il est question, du droit a
U'expression artistique, le droit a 'acces a la culture, le droit a Uidentité culturelle,
les droits linguistiques, le droit a l'éducation, le droit a la protection du patrimoine
culturel, le droit a la recherche de la vérité historique et le droit a la liberté

académique?’,

ILfaut souligner que la lecture des articles de la Constitution portant sur les droits
culturels laisse apparaitre une obligation qui incombe sur UEtat sans aucune autre

précision. Les collectivités locales sont-elles concernées par lesdites obligations ?

La lecture du chapitre VIl de la Constitution nous permet de relever que les
collectivités locales doivent jouer un rdle tres important afin de faciliter la

participation et l'accés a la culture.

Il est question, principalement, de lautonomie administrative et financiére
et du principe de la libre administration. Ainsi, larticle 132 de la Constitution
dispose que « Les collectivités locales sont dotées de la personnalité juridique,
de lautonomie administrative et financiére. Elles geérent les intéréts locaux

conformément au principe de la libre administration ».

“'Le conseil de I'Europe et la division de recherche de la Cour européenne des droits de 'homme, « Les droits culturels
dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme », janvier 2011, pp. 1-22.

22 Ibid., pp. 1-22.
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La constitution instaure également le principe de subsidiarité dans son article
134 qui dispose que « Les collectivités locales disposent de compétences propres,
de compétences partagées avec [Autorité centrale et de compétences déléguées
par cette derniere. Les compétences partagées et les compétences déléguées
sont réparties conformément au principe de subsidiarité. Les collectivités locales
disposent d’un pouvoir réglementaire dans l'exercice de leurs compétences; leurs

actes reglementaires sont publiés dans un journal officiel des collectivités locales ».

La démocratisation de la culture est renforcée par la constitutionnalisation du
principe de la démocratie participative découlant de l'article 139 de la Constitution.
Cet article dispose que : « Les collectivités locales adoptent les mécanismes de la
démocratie participative et les principes de la gouvernance ouverte, afin de garantir
une plus large participation des citoyens et de la société civile a ['élaboration
des projets de développement et d'aménagement du territoire et le suivi de leur

exécution, conformément a la loi ».

Ces mécanismes de la démocratie participative revétent une importance
particuliére car ils permettent aux collectivités locales d'impliquer la société civile

et les citoyens dans 'élaboration des projets de développement culturel.

A ces principes, s'ajoutent un outil trés important a savoir, la possibilité offerte aux
collectivités locales pour coopérer et pour créer des partenariats. Cette possibilité
de coopération et de création de partenariats extérieurs et décentralisés permet
aux collectivités de dépasser les problemes résultant du manque de ressources

afin de réaliser des projets culturels communs.

Ainsi, larticle 140 de la Constitution dispose que: « Les collectivités locales
peuvent coopérer et créer entre elles des partenariats, en vue de mettre en oeuvre
des programmes ou réaliser des actions d’intérét commun. Les collectivités
locales peuvent également établir des relations extérieures de partenariat et de

coopération décentralisée. La loi fixe les régles de coopération et de partenariat ».

Surun plan théorique, ces principes sont en mesure de permettre aux collectivités
locales de jouer un réle tres important pour assurer le développement culturel.
Elles sont en mesure de forger des partenariats entre secteur public, secteur privé

et société civile et mémes des partenariats internationaux.

Notons que la consécration constitutionnelle de ces principes doit étre suivie par
un texte législatif permettant leur mise en oeuvre effectif. C’'est dans ce cadre que

le Code des collectivités locales a vu le jour.
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PARTIE II :

LETENDUE DU DOMAINE D’INTERVENTION
DES COLLECTIVITES LOCALES EN MATIERE DE
PROMOTION DES DROITS CULTURELS

La lecture du CCL montre que les droits culturels sont quasi-inexistants. Toutefois,
le renforcement de leur role est envisageable a travers la bonne application des

principes constitutionnels fondant la décentralisation.

Paragraphe 1 :

Un domaine d’intervention restreint en matiére de promotion des

droits culturels

Il faut rappeler que le droit a la culture est un droit complexe. Il se compose
d’un droit de participation et d'un droit d'accés a la culture. La lecture du Code
nous permet de constater que le role des collectivités locales en matiere de
droits culturels n'a pas trop évolué par rapport a la législation antérieure. Ce
role est réduit au volet relatif a linfrastructure culturelle. L'exercice des libertés
culturelles demeure une compétence réservée a l'autorité centrale. Autrement dit,
'élaboration de la Constitution de 2014 n’a pas eu d'implication sur notre stratégie

en matiére de droits culturels.

Dans ce cadre, il est important de souligner que les droits culturels sont énoncés
d'une maniére accidentelle au sein des articles portant sur les compétences des
collectivités locales. Ainsi, contrairement a la Constitution qui consacre un groupe
connexe de droits culturels, la lecture du Code des collectivités locales nous permet
de constater que ces libertés ont été marginalisées. Le Code laisse apparaitre un

role trés minime accordé aux collectivités locales en matiére de libertés culturelles.

Ce role n'a pas trop évolué par rapport a la législation antérieure. Il demeure
réduit au volet relatif a l'établissement de linfrastructure culturelle et a son
entretien. Lexercice des libertés culturelles et la délivrance des autorisations
requises en la matiere demeurent une compétence réservée a l'autorité centrale.
Ainsi, le décret n® 2005-1707 du 6 juin 2005, fixant les attributions du ministére
de la culture et de la sauvegarde du patrimoine, dispose dans son article premier

que : « Le ministére de la culture et de la sauvegarde du patrimoine est chargé,
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dans le cadre de la politique de ['Etat, d’exécuter les choix nationaux dans les
domaines de la culture et de la sauvegarde du patrimoine et d’établir les plans et

les programmes en vue de promouvoir ces domaines ».

Dans ce contexte, larticle 200 du CCL dispose que la municipalité oeuvre pour
la réalisation du développement culturel. Que doit-on comprendre de ce mot
« réalisation » ? S’agit-il juste de l'exécution des choix et des stratégies de 'Etat

en la matiere ou plutdt une participation dans l'élaboration de ces stratégies.

Sur un autre plan, larticle 111 du CCL dispose que les collectivités territoriales
doivent, dans la mesure du possible, fournir des subventions au profit des

associations ouvrant dans le domaine culturel.

De sa part, l'article 210 dudit Code dispose que le conseil municipal est dans
lobligation de créer un comité permanent pour étudier les affaires portant sur

« les arts, cultures et instruction ».

Notons également que dans le cadre des compétences propres, le conseil
communal a la compétence de préparation des plans d’investissement communal

et prendre les mesures nécessaires pour la promotion du développement?3.

L'article 240 dudit Code attribue a la commune la compétence de l'établissement

de linfrastructure nécessaire pour les éveénements culturels.

De sa part, larticle 241 dudit Code dispose que le conseil régional soutient les

activités ayant pour objectif la promotion de la culture.

Dans le cadre des compétences partagées, l'article 243 dudit Code attribue au
conseil municipal la mission de protection et de développement du patrimoine
culturel local ainsi que l'établissement de linfrastructure tels que les maisons de

culture et les musées.

Dans le cadre des compétences transférées, l'article 244 du CCL attribue a la

commune une mission d’établissement et d’entretien des établissements culturels.

La lecture de ce Code reflete que les droits culturels n'ont pas eu une place
importante dans le code. De méme, les différentes dispositions tenant a la
culture ne laissent pas apparaitre une véritable responsabilité incombant sur les

collectivités locales.

773 Cf. larticle 238 du CCL.
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Autrement dit, le CCL reflete que l'obligation qui pése sur les collectivités locales
n‘est pas une obligation de résultat. Il n'y a aucune obligation concréte ; par
exemple, la détermination d'un pourcentage du budget de la commune qui doit

étre affecté a la culture.

D’ailleurs, cette absence de responsabilité découle également de la Constitution
elle-méme. Ainsi, les termes utilisés par la Constitution reflete qu'il ne s'agit pas
d’une obligation de résultat. LEtat « encourage », « soutient » la culture dans la

mesure du possible.

Ensuite, sur le plan pratique, la majorité des communes ne dispose pas des
ressources nécessaires leur permettant de réaliser le développement culturel. A
titre indicatif, nous signalons que le budget du ministere de la culture au nom de
lannée 2019 est de l'ordre de 300 millions de dinars contre 264 millions de dinars

en 2018, soit une hausse de 35 millions de dinars (13,41%).

A titre de comparaison, larticle 103 de la loi n°2015-991 du 7 ao(t 2015 portant
nouvelle organisation territoriale de la République francaise dispose que: « La
responsabilité en matiére culturelle est exercée conjointement par les collectivités
territoriales et ['Etat dans le respect des droits culturels énoncés par la Convention
sur la protection et la promotion de la diversité des expressions culturelles du 20

octobre 2005 ».

Dans ce méme cadre, lArticle 2 de la loi « LCAP » de 2016 dispose que : « L'Etat,
3 travers ses services centraux et déconcentrés, les collectivités territoriales et
leurs groupements, ainsi que leurs établissements publics, définissent et mettent
en oeuvre, dans le respect des droits culturels des personnes, une politique de
service public en faveur de la création artistique construite en concertation avec

les acteurs de la création artistique ».

Ces deux articles ont le mérite d'établir une véritable responsabilité qui pése sur

les deux intervenants en la matiére a savoir, l'Etat et les collectivités locales.

Il faut rappeler également que ce role des collectivités locales qui se limite a
'établissement et Uentretien des infrastructures culturelles n'a pas trop évolué
par rapport a la législation antérieure. Ainsi, avant d'étre explicitement consacrés
en tant que droits fondamentaux dans la Constitution de 2014, les droits culturels

étaient déja implicitement présents dans le cadre de la loi n°75-33 du 14 mai 1975,
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portant promulgation de la loi organique des communes. Ils étaient présents
précisément dans le cadre des compétences des communes et des mesures de

promotion de la culture.

Ainsi, larticle premier de ladite loi dispose que : « La commune est une collectivité
locale, dotée de la personnalité civile et de 'autonomie financiére et chargée de la
gestion des intéréts municipaux. Elle participe dans le cadre du plan national de

développement a la promotion économique, sociale et culturelle de la localité ».

De méme, larticle 13 de ladite loi dispose que « le conseil municipal dés qu’il
est installé, doit établir huit commissions permanentes chargées des attributions

suivantes [...] jeunesse, sport et culture [...] ».

Le paragraphe 2 du méme article dispose que « Les commissions du conseil
municipal n’ont pas de pouvoir propre et ne peuvent exercer aucune des attributions
du conseil municipal, méme par délégation, et leurs travaux doivent étre soumis au
conseil municipal qui doit prendre leur avis chaque fois que le conseil municipal
délibere sur une question quelconque qui leur a été soumise et mention en est faite

dans le procés-verbal de la réunion ».

L'article 21 de la méme loi, portant sur les attributs du conseil municipal dispose,
a son tour, que : « Le conseil municipal régle par ses délibérations les affaires de
la commune. [...] Il donne son avis sur toutes les affaires qui présente un intérét
local notamment en matiere économique, sociale et culturelle et toutes les fois que
cet avis est régulé par les lois et reglements ou qu’il est demandé par l'autorité de

tutelle ».

Dans ce méme cadre, larticle 118 de ladite loi, portant sur les travaux communaux,

dispose que « Le service de voirie et des travaux communaux comprend [...]

- la construction, l'entretien et la réparation des batiments communaux tels que
les jardins d’enfants, les dispensaires, les maisons de jeunes, les clubs culturels,

[...] les théatres, [...]».

Notons également que les collectivités locales ne sont pas en mesure de réaliser
ce role minime prévu par le Code. Ceci est di a un ensemble de difficultés d'ordre

financier et institutionnel.

Les difficultés d'ordre institutionnel résultant principalement de la présence

de plusieurs intervenants dont principalement : le ministére de la culture et ses
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commissariats régionaux culturels?”*, Uinstitut national du patrimoine et l'agence
nationale de mise en valeur et d’exploitation du patrimoine. Les compétences de

cette agence se chevauchent avec les compétences des municipalités en la matiére.

Il faut donc établir des modalités de partage de compétence permettant une
véritable collaboration entre les différents intervenants. A ces problemes, s'ajoute
le foisonnement des textes juridiques relatifs aux domaines et aux activités
culturels et artistiques. Nous citons la propriété intellectuelle?s, le cinéma?® et le

théatre?”’.

La révision des différents textes juridiques relatives a la culture est une exigence
majeur afin de les adapter aux nouvelles exigences constitutionnelle et d'assurer

une certaine harmonie entre les différents intervenants.

Comme exposé supra, la délivrance des autorisations requises pour lexercice
des droits culturels releve principalement de la compétence du ministére des
affaires culturelles. Toutefois, le Président de la commune garde un large pouvoir
d’ingérence en matiére de droits culturels tout comme en matiére de toute autre
liberté qui s'exerce sur le territoire de la commune en vertu de sa compétence en

matiére de police administrative.

74 11 faut noter que les autorisations pour la projection de films et la présentation des picces de théatre relévent de la
compétence du ministére de la culture.

75 La loi n°94-36 du 24 février 1994 relative a la propriété littéraire et artistique tel que modifiée et complétée par la loi
n° 2009-33 du 23 juin 2009.

776 Le décret-loi n° 2011-80 du 23 aofit 2011, relatif a borganisation de la création des entreprises privées dans certaines

activités culturelles ; la loi n°60-19du 27 juillet 1960 portant réglementation de bindustrie cinématographique. (Code
de lindustrie cinématographique) ; la loi n°81-45 du 29 mai 1981 relative a bimportation et 4 la distribution des
films cinématographiques ; le décret n°82-1388 du 26 octobre 1982 portant organisation et fonctionnement de la
commission de contrdle des films cinématographiques ; le décret n°2001-717 du 19 mars 2001 fixant les modalités
doctroi de subventions drencouragement 4 la production cinématographique.

777 La loi n° 66-62 du 5 juillet 1966, relative au visa des pi¢ces théatrales ; la loi n° 86-15 du 15 février 1966, portant
organisation des professions des arts dramatiques ensemble les textes qui 'ont modifié et complété et notamment
le loi n° 2001-12 du 30 janvier 2001, relative a la simplification des procédures administratives se rapportant aux
autorisations délivrées par le ministére de la culture pour la création des projets culturels ; le décret n°89 -396 du 15
mars1989, fixant la composition et les attributions de la commission d’octroi des subventions d’aide 4 la production,
A I'équipement ou au fonctionnement au profit des structures professionnelles de production et de diffusion des arts
dramatiques ; le décret n°89 -397 du 15 mars1989, fixant la composition de la commission de délivrance de la carte
professionnelle des professions des arts dramatiques et les conditions de son octroi de son retrait ; le décret n® 2001-
1986, fixant les conditions de création de structures professionnelles de production et de diffusion des arts dramatiques ;
le décret n° 2012-3086 du 04 décembre2012, portant création de la commission sélection des ccuvres théitrales et
scéniques professionnelles et amateurs proposées a la distribution dans les espaces culturels et fixant sa composition et

les modalités de son fonctionnement.
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Ainsi, larticle 266 du CCL dispose que: « Le président de la commune est
chargé de la réglementation municipale, du fonctionnement de la police, de

l'environnement et de ['exécution des décisions du conseil municipal.

Le président de la commune édicte la réglementation relative a la circulation,
U'hygiene, la sécurité, la tranquillité, l'esthétique de la ville et de la préservation de
l'environnement a lintérieur de toute la zone communale, y compris le domaine

public de l'Etat ».

De méme, l'article 267 du CCL dispose que : « Les réglements de police ont pour
objet d'assurer la tranquillité, la salubrité publique et la sauvegarde d’un cadre de

vie paisible ».

Dans ce méme cadre, larticle 25 dudit Code dispose que « Sous réserve des
dispositions législatives et réglementaires a portée nationale, la collectivité
locale dispose d’un pouvoir réglementaire qu'elle exerce dans la limite de son
champ territorial et de ses compétences. Les décisions sont classées en arrétés

municipaux, arrétés régionaux et arrétés du district.

Dans lexercice de leurs compétences, les collectivités locales veillent a
coordonner avec les autres collectivités locales territorialement compétentes et a
s'assurer que les dispositions réglementaires locales soient nécessaires et qu’elles
ne portent pas atteinte d'une maniére substantielle du principe d’égalité devant la
loi et devant le service public ainsi qu’aux droits garantis. A cet effet, elles peuvent
consulter la juridiction administrative compétente qui émet son avis dans un délai

ne dépassant pas deux mois a compter de la date du dépédt de la demande ».

Ce dernier article est en retrait par rapport au systéme de limitation des libertés
prévu par larticle 49 de la Constitution. Toutefois, ceci ne peut pas poser un
probléme car le Président de la commune demeure soumis aux dispositions dudit

article 49 chaque fois qu’il prend une mesure attentatoire d’une liberté.

Dans ce méme cadre, larticle 277 dudit Code prévoit que « Les arrétés individuels
pris par les autorités municipales sont obligatoirement motivés. Sous réserve de
tenir compte du droit de recours juridictionnel exercé par toute personne ayant un
intérét a agir, lesdits arrétés entrent en vigueur dés leur notification aux personnes

concernées ou la prise de connaissance par ces derniéres desdits arrétés ».
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L'article 278 du CCL érige le gouverneur en un protecteur des libertés alors que,
sur le plan pratique, les libertés doivent étre protégées de son ingérence. Nous
pouvons ici prendre Uexemple de laffaire récente qui a impliqué le gouverneur
de Kebeli qui a interdit la réalisation d'un film qui a déja eu les autorisations

nécessaires de la part des autorités compétentes?’s.

Paragraphe 2 :

Vers un remodelage du role des collectivités locales en matiére de

promotion des droits culturels

ILn"est pas vain de rappeler que le paysage culturel tunisien présente une variété
et une richesse incontestable. Cette diversité est la synthese de linteraction de
différentes civilisations qui ont traversé notre pays. Ceci est di également a la
position géographique privilégié de notre pays. Ainsi, « La culture de la Tunisie
actuelle est une synthese de cet héritage métissé des cultures berbere, punique,
romaine, arabe, turque, européenne, noire africaine, juive, chrétienne et islamique.
Ces différentes influences se retrouvent aujourd’hui dans des éléments aussi
variés que les sites du patrimoine, 'architecture, la musique, les us et coutumes,

les habits traditionnels, la musique, la cuisine... »*.

Des lors, cette diversité culturelle tunisienne se traduit principalement par une

diversité démographique et une diversité linguistique.

Pour ce qui concerne la diversité démographique, il est noté que lorigine de la
population tunisienne est composite. Elle est le fruit d'un métissage entre plusieurs
population dont les Berbéres-Amazighs, les carthaginois (phéniciens), les juifs, les

arabes, les turcs, les andalous, les européens et les noirs africains.?®°

Notons également que la langue se présente comme un élément trés important
dans la détermination de lidentité tunisienne. Dans ce cadre, « Le parler tunisien
qui, bien qu’étant une variante parlée de l'arabe qui partage de nombreux points
communs avec les autres variétés modernes de ['arabe, en particulier celles du
Maghreb, comporte de nombreux éléments d'influence euro-méditerranéenne

comme litalien, le francais, l'espagnol et le turc, profondément assimilés et

278 'TA, SAE, affaire n°09200012, du 5 novembre 2018.
72 M. Ahmed BENABDALAH, Diversité culturelle et dialogue interculturel en Tunisie, UNESCO, 2009, p. 11.

20 Tbid., pp. 11-14. Ce rapport est accessible sur le lien suivant :

https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000214646
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« arabisés ». Ainsi, la diversité est une caractéristique de lidentité culturelle

tunisienne et, partant, un signe de prédisposition au dialogue interculturel. »

Aujourd’hui, en conformité de l'article premier de la Constitution de 2014, 'arabe
est la langue officielle de notre pays. Il faut noter que la population non musulmane,
principalement les juifs, partage avec la population musulmane larabe tunisien.
Ainsi, « L'usage de U'hébreu se limitant a la pratique religieuse ». Soulignons
également, qu'a c6té de ces deux langues, la Chilha, la langue originaire de la
population berbére, est aujourd’hui parlée par une minorité de berbérophones

(moins de 1% de la population).?’

Il est important de souligner que ces différences et ces particularités de chaque
communauté ne constituent pas en soi un probleme, au contraire, elles se
présentent comme une source de richesse au cas ou nous arrivons a identifier un
mode de gestion efficient afin de gérer le pluralisme. Ce mode de gestion doit étre
animé par la volonté de « vivre-ensemble » toute en respectant les convictions de

chacun?®,

Ce processus a pour condition primordiale la reconnaissance des différences et la
recherche des points de convergences tout en valorisant et respectant les modes

de vie spécifiques a chaque communauté.

Dans cet ordre d'idée, les collectivités locales sont appelées a jouer un role
trés important dans lincarnation de lesprit de différence et la volonté de vivre
ensemble. Elles doivent préparer un terrain propice et un environnement favorable
pour l'épanouissement de toutes les libertés fondamentales. Toutefois, la lecture
du CCL, principalement les dispositions relatives aux compétences de ces

collectivités, laisse apparaitre une certaine marginalisation des droits culturels.

En dépit de cette carence au niveau des compétences, les collectivités locales
peut jouer un réle trés important dans le domaine culturel en se basant sur les
principes fondateurs de la décentralisation dont principalement le principe de
subsidiarité qui permet une nouvelle réparation des compétences entre les divers

intervenants en la matiere.

#' M. Ahmed BENABDALAH, Diversité culturelle et dialogue interculturel en Tunisie, déja cité, p. 11.

282 Patrick TAILLON et Julien FOURNIER, « Exceptionnalisme et pluralisme religieux : liberté de religion, laicité et
neutralité de I'Etat », in, Marthe Fatin-Rouge STEFANINI et Guy SCOFFONI (sous dir.), Libertés et exceptionnalismes
nationaux, Bruxelles, Bruyant, 2015, pp. 176-191.
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De sa part, l'article 4 du CCL prévoit que : « Chaque collectivité locale géere les
intéréts locaux en application du principe de la libre administration conformément
aux dispositions de la constitution et de la loi sous réserve du respect des exigences

de l'unité de ['Etat ».

Parmi, les intéréts locaux la préservation de la diversité culturelle doit avoir une

place de choix au sein de chaque collectivité.

Les collectivités locales peuvent également se servir du principe de la coopération

décentralisée prévue par larticle 40 du CCL*%,

Les collectivités locales peuvent également se servir du principe de coopération
afin de renforcer leur possibilité d'intervention. Ainsi, larticle 140 du CCL
dispose que : « Les collectivités locales peuvent coopérer et créer entre elles des
partenariats, en vue de mettre en oeuvre des programmes ou réaliser des actions
d’intérét commun. Les collectivités locales peuvent également établir des relations

extérieures de partenariat et de coopération décentralisée ».

Il est a rappeler que la Déclaration de 'UNESCO de 2001 portant sur la diversité
culturelle met laccent sur la solidarité internationale comme facteur jouant
en faveur de la réalisation de la diversité culturelle. Ainsi, larticle 10 de cette
Déclaration estime que : « Face aux déséquilibres que présentent actuellement les
flux et les échanges des biens culturels a l'échelle mondiale, il faut renforcer la
coopération et la solidarité internationales destinées a permettre a tous les pays,
en particulier aux pays en développement et aux pays en transition, de mettre en
place des industries culturelles viables et compétitives sur les plans national et
international ».Cet article encourage les intervenants en la matiére a forger des

« partenariats entre secteur public, secteur privé et société civile ».

D'autre part, TUNESCO et ses Etats membres ont insisté sur la nécessité de
considérer les droits culturels comme facteur de développement. Dans ce cadre,
IUUNESCO estime que « Il ne peut y avoir de développement vraiment réussi et
durable s’il n'admet pas et n'utilise pas la force vivifiante de la culture et s’il ignore

les styles de vie, les systémes de valeur, les traditions, les croyances, les savoirs et

3 Le paragraphe premier de I'article 40 du CCL dispose que : « Dans les limites autorisées par la loi, et sous réserve de
respecter les engagements de 'Etat tunisien et sa souveraineté, les collectivités locales peuvent conclure des conventions de
coopération et de réalisation de projets de développement avec des collectivités locales relevant d’Etats avec lesquels la République
Tunisienne entretient des relations diplomatiques ou avec des organisations gouvernementales ou non gouvernementales

auvrant pour la p jon de la décentralisation et du développement local ».
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les talents de la communautél...] Les planificateurs du développement doivent avoir
une connaissance approfondie de leur société et de leur culture, pour pouvoir non
seulement faire en sorte que leur politique économique réponde aux besoins et aux
aspirations des communautés concernées, mais encore mobiliser, afin d’appliquer
ladite politique avec succes, cette force indéfinissable et pourtant dynamique que

constitue l'identité d'un peuple et qui est ['élément stratégique de toute culture ».?

Dans ce contexte, l'article 3 de la Déclaration de 2001 dispose que « La diversité
culturelle élargit les possibilités de choix offertes a chacun ; elle est l'une des
sources du développement, entendu non seulement en termes de croissance
économique, mais aussi comme moyen d’'accéder a une existence intellectuelle,

affective, morale et spirituelle satisfaisante ».

Dans ce méme sens, l'article 11 de la méme Déclaration de 2001 portant sur la
diversité culturelle prévoit que « Les seules forces du marché ne peuvent garantir
la préservation et la promotion de la diversité culturelle, gage d'un développement
humain durable. Dans cette perspective, il convient de réaffirmer le réle primordial

des politiques publiques, en partenariat avec le secteur privé et la société civile ».

Dans ce cadre, larticle 105 du CCL dispose que « Le plan de développement
local, élaboré selon une méthode participative et avec l'appui des services de ['Etat,
constitue le cadre de référence pour l'action et les interventions des collectivités

locales et des organes qui en dépendent en matiére de développement global.

Lors de la préparation du plan de développement local, il doit étre tenu compte
des capacités de la collectivité locale ainsi que du volume d’appui financier apporté
par [Etat et les différents intervenants dans le domaine du développement a

quelque titre que ce soit.

Le plan de développement local s'emploie, avec l'appui de ['Etat, a consolider les
avantages comparatifs de chaque collectivité locale ou a lui conférer des avantages

attractifs pour promouvoir son développement et y encourager l'investissement ».

Il faut noter que UEtat doit toujours étre omniprésente dans lélaboration des
stratégies de développement culturel car son absence peut aboutir a la montée

du relativisme et a U'apparition de plusieurs conceptions de la liberté. La formation

24 Cf. La Décennie mondiale du développement culturel, dossier d’information, UNESCO, mai 1994.
Ce rapport est disponible sur le site suivant :

https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000097071 fre




des élus locaux devient donc une exigence majeur afin d'éviter toutes déviations?®,

Notons finalement que la culture de proximité est un slogan politique véhiculé
par le ministere de la culture des sa création. Il figure dans les différents plans de

développement. Toutefois, il est loin d'étre effectif.

Un bon usage des outils juridiques mis a la disposition des collectivités sera en
mesure de permettre aux communes d’étre la clé de voute pour la réalisation d'une

révolution culturelle.

5 Dans ce cadre I'article 43 du CCL dispose que « Les membres des conseils locaux et les agents des collectivités locales ont droit

& une formation adaptée & leurs fonctions. Les collectivités locales veillent i coopérer avec les établi s de ['enseis t
supérieur et les érablissements de formation pour lorganisation des programmes de formation pour les élus et les agents. Les
collectivités locales allouent des crédits dont le volume ne doit pas érre inférieur i 0.5% de leur budger de fonctionnement pour

assurer une formation en adéquation avec les programmes adoptés & cet effét ».
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LES COLLECTIVITES LOCALES ET LE LIBRE
EXERCICE DES CULTES %% ;

UNE MISSION FLOUE MAIS REALISABLE

Dr. Mohamed Amine JELASSI

Docteur en Droit public et chercheur sur les thématiques des personnes minorées

et discriminées

Les collectivités territoriales ne sont pas de simples agents des autorités
centrales : elles protegent les droits de lHomme en méme temps qu’elles exercent

leur pouvoir autonome au niveau local.?’

« C'est pourtant dans la commune que réside la force des peuples libres. Les
institutions communales sont a la liberté ce que les écoles primaires sont a la

science.?® »

Il découle de cette affirmation que la liberté est mieux garantie dans le cadre
du pouvoir local. Dans ce cas, ceci permettra au peuple de prendre en charge sa
propre liberté et certaines des fonctions assurées jusqu’alors par l'Etat en tant que

pouvoir central.

Il en va de soi que le peuple soumis au « gouvernement paternel®’ » est celui
qui ne participe pas a la gestion des affaires publiques. Néanmoins, il devient actif
lorsqu’il prend en main la gestion des affaires touchant les libertés individuelles
par le biais du pouvoir local qui représente les intéréts locaux des citoyens d'une

collectivité.

26 Article 6 de la Constitution de 2014 :
« DErtat protége la religion, garantit la liberté de croyance, de conscience et de exercice des cultes. »

%7 Conseil de 'Europe, Recommandation 280 (2010), Réle des collectivités territoriales dans la mise en ceuvre des droits de
I’Homme. 1 (d).

28 TOCQUEVILLE (A), De la démocratie en Amérique, Tome 1, Gallimard, Paris, 1997, p. 112.
Cf MILL (J-S) et THIERRY (P), Essais sur Tocqueville et la société américaine, Librairie philosophique J. Vrin, Paris,
1994, p. 59.

289 KANT, Théorie et pratique (1793), Vrin, Paris, 1967, p. 31. Cité par ARGYRIADIS-KERVEGAN (C), «
LAdministration locale entre nature et état dans la pensée allemande du XIX¢siecle », Revue francaise d'histoire des idées

politiques, vol. 23, n° 1, 2006, p. 95.
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UNE MISSION FLOUE MAIS REALISABLE

Par ailleurs, la décentralisation est d’emblée le transfert du pouvoir de décision a
des personnes morales de Droit public.?° Il s'agit d'une modalité d'organisation du
pouvoir administratif dans laquelle, U'Etat confie la gestion des affaires locales a des
personnes publiques distinctes de UEtat comme les collectivités locales?’ qui sont

dotées de la personnalité juridique et de l'autonomie financiére et administrative.???

C’est dans le cadre de la consolidation de la démocratie que « UEtat s’engage a
renforcer la décentralisation et a la mettre en oeuvre sur 'ensemble du territoire

national, dans le cadre de Lunité de UEtat?® ».

Inéluctablement, a travers cette affirmation, on conclut qu'une certaine autonomie
est accordée aux collectivités locales pour leur permettre de mener leurs projets et

répondre aux aspirations de leurs administrés.

De surcroit, la décentralisation est étroitement liée au respect des libertés
individuelles. Ceci peut étre décelé de U'expression « dans le cadre de lunité de
UEtat ». En effet, cette unité ne renvoie pas seulement a lintégrité territoriale et
au respect des institutions du pouvoir central mais reléve aussi des bases sur
lesquelles doivent reposer l'action des collectivités locales. Ces bases sont a priori
instaurées par la Constitution qui édifie un régime garantissant « 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 et 'équité entre

les régions.?% »

Des lors, les collectivités locales sont tenues de respecter et de garantir le respect

des libertés individuelles conformément a la Constitution.

S'agissant du libre exercice des cultes, composante de la liberté de religion?s, il

0 Voir pour la définition de la décentralisation : EISENMANN (C), Cours de Droit administratif, t. 1, les structures de
Ladministration, LGDJ, Paris, 1984, p. 288.

Cf CABRILLAC (R) (dir.), Dictionnaire du vocabulaire juridique 2016, Lexis Nexis, Paris, 2015, p. 171.
21 Les collectivités locales ou territoriales représentent la décentralisation territoriale. Tandis que, les établissements publics
représentent la décentralisation technique.
2« Les collectivités locales sont des entités publiques qui jouissent de la personnalité juridique et de 'autonomie
administrative et financiére. Elles se composent de communes, de régions et de districts. Chaque catégorie d’entre elles
couvre 'ensemble du territoire de la République. » Article 2 de la Loi organique n° 2018-29 du 9 mai 2018, relative au
Code des collectivités locales. J.O.R. T n°39 du 15 mai 2018.
3 Article 14 de la Constitution du 27 janvier 2014.
»% Paragraphe 4 du préambule de la Constitution de 2014.
5 Article 18 de la Déclaration universelle des droits de 'Homme du 10 décembre 1948.
« Toute personne a droit 4 la liberté de pensée, de conscience et de religion; ce droit implique la liberté de changer de

religion ou de conviction ainsi que la liberté de manifester sa religion ou sa conviction, seul ou en commun, tant en
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faut déterminer les obligations incombant a U'Etat en vertu de la Constitution et des

instruments internationaux des droits humains diment ratifiés.

Généralement, a U'Etat incombe deux types d'obligations, l'une est de s'abstenir
de s'immiscer dans lexercice des cultes et l'autre consiste a prendre les mesures

nécessaires permettant la jouissance et l'exercice effectif de ce droit.

A rappeler notamment que UEtat doit respecter, protéger et garantir le libre

exercice des cultes.
D’abord, l'Etat doit s'abstenir de toute atteinte non légitime a cette liberté.

Ensuite, il s'engage a protéger, c’'est-a-dire a prendre des mesures contre les

violations de la liberté de religion par des tiers.

Enfin, UEtat est dans l'obligation de garantir et de donner effet a cette liberté. En
d'autrestermes, il faut mettre en place les conditions matérielles et institutionnelles

pour la pleine réalisation de la liberté de religion.

Vu que lavantage de la décentralisation est de développer la démocratie, le
pouvoir local est guidé par des principes inscrits dans la Constitution ainsi que

dans le Code des collectivités locales (C.C.LJ.

En partant du constat que le Droit administratif est « l'ensemble des regles
définissant les droits et obligations de l'administration?® », on se demande si le
pouvoir local dispose des mémes droits et obligations en matiére des libertés

individuelles que le pouvoir central.

Ainsi, et étant donné que le Droit administratif s'insere dans le cadre des rapports
entre ladministration et ladministré-e ou autrement dit entre Uautorité et la liberté
du citoyen, lintervention, l'action ou linaction de l'administration peut affecter
l'exercice de cette liberté. D'ou la question qui se pose est de savoir comment
et dans quel cadre interviennent les collectivités locales pour s'occuper du libre

exercice du culte.

public qu'en privé, par I'enseignement, les pratiques, le culte et I'accomplissement des rites ».

Voir aussi : Comité des droits de 'Homme, observation générale adoptée au titre du paragraphe 4 de I'article 40 du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Observation générale n® 22 (48) (art. 18). CCPR/C/21/Rev.1/
Add.4 27 septembre 1993. Paragraphe 4.

«Le concept de culte comprend les actes rituels et cérémoniels exprimant directement une conviction, ainsi que
différentes pratiques propres  ces actes, y compris la construction de lieux de culte, l'emploi de formules et d’objets
rituels, la présentation de symboles et 'observation des jours de féte et des jours de repos. »

26 WEIL (P), Le Droit administratif, PUF, Paris, 1981, p. 5.
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Il est intéressant de constater que face a un pouvoir central fort, hérité de
l'ancien régime, le pouvoir local aspire a plus d'autonomie financiére et surtout

administrative.

La prise en compte de cette autonomie a été clairement traduite dans la
Constitution de 2014%7 qui consacre le chapitre VIl (articles de 131 & 142) au

pouvoir local, ainsi que Uarticle 14 dans la partie réservée aux principes généraux.

Cette étape marque la fin du controle a priori qui obligeait auparavant les
collectivités locales d'avoir lautorisation de ladministration centrale?® pour
prendre une décision relevant de leurs compétences. Ainsi, par exemple, 'accord
du gouverneur, détenteur du pouvoir au niveau régional, n'est plus nécessaire pour

que les décisions du conseil municipal deviennent effectives.

Cependant, en sachant que le pouvoir local gére les intéréts locaux ou les affaires
locales, le contenu de ces derniéres n'est pas clair. S'agit-il d'affaires propres aux
collectivités locales, partagées ou transférées par le pouvoir central ? S'occuper du

libre exercice des cultes fait-il partie des affaires locales®” ?

S'agissant de la gestion des affaires locales, a fortiori une distinction s'opére avec
les affaires nationales. Les premiéres relevant de la compétence des autorités

locales, tandis que les deuxiemes sont du ressort des autorités centrales.

En effet, « certains intéréts sont communs a toutes les parties de la nation tels
que la formation des lois générales et les rapports du peuple avec les étrangers.
D’autres intéréts sont spéciaux a certaines parties de la nation, tels, par exemple,

que les entreprises communales.® »
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A la différence de la Constitution du 1¢ juin 1959 qui atteste d’'une consécration modeste du pouvoir local dans un

seul et unique article.

Article 71 : « Les conseils municipaux, les conseils régionaux et les structures auxquelles la loi confére la qualité de
collectivité locale gerent les affaires locales dans les conditions prévues par la loi. »

2%« Dadministration centrale est constituée par 'ensemble des autorités qui forment le pouvoir exécutif et qui, a c6té
de leur réle politique, exercent un réle administratif, étant 4 la téte de 'administration du pays. » A ne pas confondre
avec administration d’Etat, « constituée par 'administration centrale et ses prolongements territoriaux que sont les
représentants du pouvoir central et les services extérieurs de 'administration centrale. »
DE LAUBADERE (A), VENEZIA (J-C) et GAUDEMET (Y), Traité de Droit administratif, Librairie générale de Droit
et de jurisprudence, Paris, 1988, pp. 51-52.
Ladministration locale ou le pouvoir local présuppose I'existence d’« une collectivité humaine ayant des intéréts locaux
et une structure administrative qui lui permet d’agir. »
BEN ACHOUR (Y), Droit administratif, C.2.U., Tunis, 2010, p. 153.

2 Voir article 13 du Code des collectivités locales.

%0 TOCQUEVILLE (A), op.ci., pp. 148-149.
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De méme, « lintérét local se distingue de lintérét général seulement quant au
nombre des habitants et a l'étendue du territoire; mais ils sont identiques quant a
leur nature, étant donné que tous les deux constituent des éléments de la notion

d'intérét public.®' »

Il faut cependant préciser qu'il n’existe pas des affaires locales et des affaires
nationales par nature, tout est tributaire des évolutions sociales, économiques
et politiques dans le sens ou il s'avere plus raisonnable de ne pas parler d’une
affaire exclusivement locale mais plutét d'une affaire présentant un «intérét
spécial » pour la commune. En d’autres termes, l'action de la collectivité locale

doit bénéficier directement aux besoins de la population

Ainsi, « ce qu’il importe de souligner, c’est que la distinction entre affaires locales
et affaires nationales est non seulement fluctuante mais encore qu'un nombre de

plus en plus important d'affaires publiques sont a la fois locales et nationales.3% »

Qu’en est-il de l'exercice des cultes ? S’agit-il d’'une affaire locale ou d'une affaire

nationale ?

Traditionnellement, en Tunisie, le libre exercice des cultes reléve de la compétence
du pouvoir central incarné dans le ministere des Affaires Religieuses®®. A priori,

l'administration du libre exercice des cultes échappe au pouvoir local.

Depuis lindépendance, les autorités politiques sont chargées d’exprimer la
politique de UEtat en matiére religieuse®®, il sagit d'un service public des affaires
religieuses qui semble écarter le pouvoir local. Ce qui explique d'ores et déja « la
méfiance manifestée a l'égard de lintrusion de la politique dans l'administration

locale®® ».

¥ KONTOGIORGA (D), « La notion d’affaires locales selon la jurisprudence du Conseil d’Frat hellénique », Revue
internationale de droit comparé, vol. 42, partie 2, p. 990.

32 ROIG (C), Théorie et réalité de la décentralisation, Revue francaise de science politique, vol. 16, n°3, 1996, p. 447.

395 Cf. Décret n° 2013-4522 du 12 novembre 2013, portant organisation du ministére des affaires religicuses, J.O.R.T. du
19 novembre 2013 n° 92, p. 3216 et Décret n° 94-597 du 22 mars 1994, fixant les attributions du ministere des affaires
religieuses, ].O.R.T. n°25 du 1¢ avril 1994, p. 541.

3% Alaveille de I'indépendance, I'Etat a pris le contrdle de la religion. Le préche se fait dans un cadre institutionnel par le
ministére des affaires religieuses, I'enseignement religieux est un enseignement public qui est réglementé.
Voir a ce sujet :
CHERIF (M-H), « Hommes de religion et pouvoir dans la Tunisie de 'époque moderne », Annales Fconomies, Sociétés,
Civilisations, 35¢ année, n°3-4, 1980, pp. 580-597.
BRAS (J-P), « Lislam administré: illustrations tunisiennes » 7z KERROU (M) (dir.), Public et privé en Islam, espaces,
autorités et libert¢, Maisonneuve et Larose, IRMC, Paris, 2002, p.229.

3 ROIG (C), Tbid, p. 457.
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Or, s'inscrivant dans le cadre de la démocratie participative, le pouvoir local
devrait étre concrétisé par le biais de la participation des citoyens ou de leurs
représentants au sein des assemblées élues a la gestion des affaires religieuses

qui les touchent directement.

La aussi, lintervention des collectivités locales dans les affaires religieuses peut
étre justifiée par un intérét public local résultant de la conciliation entre garanties

de liberté et exigences de l'ordre public.

Cet intérét public local qu'on désigne par une affaire locale, dispose d'un
criterium essentiel a savoir l'intérét spécial. Ainsi, ce dernier détermine l'étendue

de lintervention du pouvoir local en matiere du libre exercice des cultes.

A titre d'exemple, dans le cas d'une affaire locale relative a Uexercice du culte
israélite dans une synagogue délaissé en mauvais état, la commune peut estimer
que cette affaire présente un intérét spécial pour les habitants de confession juive
et peut prendre les mesures nécessaires pour U'entretenir et la réhabiliter. Dans
le cas contraire, c'est a dire si dans cette commune il n’existe plus d’habitants de
confession juive, l'affaire ne revét plus un intérét spécial et c’est UEtat incarné dans

le pouvoir central qui pourra exercer cette compétence.

En outre, aucun texte n'interdit aux collectivités locales avant et apres l'adoption

du Code des collectivités locales (C.C.L.) de s'occuper de l'exercice des cultes.

Pourtant, les autorités locales peu dynamiques, souffrent d'un cadre juridique

faible verrouillant leur autonomie d’action.

Naturellement, la premiére interrogation se rapporte au C.C.L. afin de montrer

s'il créé un cadre permettant de renforcer ou d’affaiblir le libre exercice des cultes.

Or, nila question des droits humains nicelle de U'exercice des cultes n'a été abordée
par le C.C.L. La loi détermine plutdt « les régles relatives a lorganisation des

organesdupouvoirlocal,sescompétences,lesmodalitésde sonfonctionnement ».%%

Ilserait alors judicieux de se poser la question pour savoir si ces régles attribuent
aux autorités locales les outils nécessaires pour garantir la liberté d’exercice des

cultes au niveau local. Ou en d'autres termes, comment se manifeste la liberté

36 Article 1 du Code des collectivités locales.
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d’action des autorités locales dans le cadre de la garantie de Uexercice des cultes ?

En parcourant le Code, on constate que les collectivités locales ne sont pas
suffisamment outillées pour se prendre en charge elles-mémes. A 'évidence,
rompre avec l'ancien systeme d'une décentralisation apparente ne peut se faire
aisément surtout qu’il soit difficile de cerner les contours de lintervention du

pouvoir local en matiére des libertés individuelles.

Considérant que la compétence locale est la capacité pour la collectivité locale
d'agir dans les domaines qui lui sont confiés par la loi. En revanche, rien n’est clair
quant aux domaines dans lesquels les collectivités sont juridiquement autorisées

a intervenir.3’

D’une maniéere générale, on peut affirmer que la liberté d'action des collectivités
locales est freinée faute d'outils juridiques censés fixer le pouvoir d'agir en
matiére du libre exercice des cultes (). Il faut aussi prendre en considération que
les collectivités locales sont notamment confrontées aux limites du terrain et
aux appréhensions du pouvoir central. Ce qui nous rameéne a chercher les pistes
permettant de mettre les bases édifiant le role des collectivités locales afin de

garantir le libre exercice des cultes (Il).

I. CIMPROBABLE ROLE DES COLLECTIVITES
LOCALES DANS LE LIBRE EXERCICE DES CULTES

En étudiant le libre exercice des cultes on ne s'intéresse pas au for intérieur de la
liberté de religion mais plutot a la relation entre U'Etat et les institutions religieuses.
En effet, la relation entre U'Etat et la religion est posée ici en termes d’institutions
et non pas de foi personnelle®®. A ce stade, ce qui importe c'est la manifestation de

l'exercice du culte en termes de protection, garantie, et de mise en ceuvre.

Essentiellement, lorsqu'on aborde le libre exercice des cultes, on se réfere a
larticle 6 de la Constitution garantissant la liberté de religion et aux trois textes

réglementant les trois religions reconnues en Tunisie.?”

37 FRAYSSINET (M-H), « La clarification des compétences des collectivités territoriales ou I'improbable innovation »,
Sciences de la société, n° 81, 2010, p. 11.

3% LAVROFF (D-G), « Les tendances actuelles dans les relations entre I'Etat et la religion », Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional (annuaire ibéro-américain de justice constitutionnel), n° 8, 2004, p. 326.

3 Les trois textes sont les suivants : la loi réglementant les mosquées, la loi réglementant le culte israélite et le modus
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Ces textes attestent du monopole du pouvoir central en matiére de culte. Mais
aussi d’'une forte centralisation de la gestion du religieux (A). Quoiqu'il en soit, la

prépondérance du pouvoir central peut étre allégée (B).

A. UNE FORTE CENTRALISATION DU RELIGIEUX

Plusieurs freins semblent déja amoindrir le pouvoir d'action des collectivités
locales en matiere de libre exercice des cultes. Ces freins sont en fait les attributions

considérables prévues par la loi au profit du pouvoir central sur les lieux de culte.

Par conséquent, une forte centralisation du religieux s'installe (1) a cause des
compétences floues accordées aux collectivités locales aux marges de manceuvres

limitées (2).
1. La subordination de I'autorité locale au pouvoir central

Les expressions employées par larticle 6 de la Constitution « UEtat protege la
religion » et protege l'exercice « des cultes » traduisent 'adhésion de UEtat a
la religion. Chose qui conduit a une sorte d’appropriation de la gestion et de

Uadministration des cultes par les autorités centrales.

De surcroit, la Tunisie est un Etat unitaire, ce dernier est une personne morale

de Droit public.

Dans le cadre de cette forme d’Etat, le pouvoir central reconnait Uexistence des
affaires locales qui se distinguent des affaires nationales. De telles affaires sont
soumises au controle administratif et financier. Il ne s'agit guére de pouvoir

indépendant.®’®

Par conséquent, UEtat, sujet originaire, est doté de la plénitude de compétence.
Alors que les collectivités locales, sujets dérivés, se présentent comme des

instances administratives représentées par des administrateurs élus.

vivendi pour le catholicisme.

Eexpression « religions reconnues » renvoie aux religions réglementées par les textes. Mais, ¢a ne veut en aucun cas dire

que la loi interdit I'exercice d’autres cultes.
Ainsi, la non réglementation des religions et sectes minoritaires s'explique par une politique qui vise 2 ne pas entraver la
liberté d’exercice des cultes. Autrement dit, la garantie de la liberté religicuse ne prend pas en considération I'objet du
culte afin de faciliter 'exercice des rituels. Voir :
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Partant de Uhypothése selon laquelle 'Etat au sens générique du terme renvoie
aux pouvoirs publics ou a la puissance publique, il «s'identifie a U'élément
central par rapport a ses démembrements représentés par les collectivités

territoriales® »,

En outre, en droit administratif, on définit UEtat d'un coté fonctionnel. Alors qu’en

droit constitutionnel, on s'intéresse aux institutions.

De toute évidence, l'Etat « en dessous de lui existent seulement des collectivités

dont les compétences limitées sont fixées par U'Etat lui-méme®2. »

Autrement dit, les compétences des collectivités locales sont fixées par la
loi et selon des conditions. Ceci est explicitement posé par larticle 135 de la
Constitution employant l'expression « attributions qui leur sont dévolues par la
loi » et réaffirmée par le CCL. Dés lors, on déduit qu’il s'agisse bel et bien de

compétences dérivées et non pas originales.

Subséquemment, l'autorité souveraine demeure U'Etat qui renvoie au pouvoir
central au sens de larticle 6 de la Constitution. Car, la Constitution est la norme
supréme par laquelle UEtat souverain impose son autorité non seulement
aux individus mais aussi aux autres groupements sur le territoire comme les

collectivités locales.

La gestion et ladministration de l'exercice des cultes est a priori une affaire
nationale et non pas locale. D'abord, la Constitution ne cite pas les affaires
locales mais plut6t les compétences des pouvoirs publics qui s'appliquent au
territoire national, c’est-a-dire les affaires nationales. Ensuite, dans des cas
exceptionnels, cette compétence peut étre attribuée au pouvoir local, sauf et

seulement si elle est prévue par un texte législatif ou réglementaire.

On part du fait que U'Etat est le prescripteur de Droit par le biais de la Constitution,

a travers les pouvoirs législatif et exécutif.

Méme si UEtat accorde la gestion de Uexercice des cultes aux collectivités locales,
il est seul a étre souverain et exerce son pouvoir sur ces collectivités, « il peut
certes abandonner certaines compétences au profit des collectivités territoriales

(...) mais, il ne crée pas a leur profit un véritable pouvoir®™ ».

3" GICQUEL (]), Droit constitutionnel et institutions politiques, Montchrestien, Paris, 2003, p. 51.
312 DE SAINT MARC (R-D), LEtat, Collection : Que sais-je, PUF, Paris, 2017, p. 4.
313 DE SAINT MARC (R-D), ibid., pp. 98-99.



EXERCICE DES LIBERTES | LES COLLECTIVITES LOCALES ET LE LIBRE EXERCICE DES CULTES :
UNE MISSION FLOUE MAIS REALISABLE
D’ailleurs, UEtat joue un role prépondérant dans l'administration du culte, un

interventionnisme qui semble étre au détriment du pouvoir local.

Linterventionnisme se concrétise d’emblée a travers la création du ministére
des Affaires Religieuses qui « a pour mission générale de veiller a lapplication
de la politique de UEtat dans le domaine religieux en arrétant les méthodes
et les programmes spécifiques aux affaires religieuses, afin de faciliter

l'accomplissement du culte®'. »

On conclut donc que les collectivités locales n'ont pas vocation a s'occuper de
religion, mais elles peuvent encourager le dialogue afin d’améliorer le vivre

ensemble.

Toujours faut-il rappeler que les autorités locales dépendront d'abord et avant

tout du bon vouloir du gouvernement central.

S’agissant de l'exercice du culte catholique ou du culte israélite, l'Etat, pouvoir
central joue un role principal alors que les autorités locales n’interviennent
qu'a titre secondaire. Rien d’étonnant puisque les textes réglementant ces deux
cultes accordent au gouvernement des attributions pour s’occuper du religieux

dans tous ses aspects.

Il faut aussi noter que ces textes utilisent l'expression «le gouvernement

tunisien » et non pas « lEtat »3!5.

D'abord, lexercice du culte catholique en Tunisie est soumis au Droit
concordataire.?" |l s'agit en effet d'un accord entre le Saint -Siege et la République
tunisienne, le modus vivendi, afin de protéger la communauté catholique en

Tunisie et le culte catholique qui s’exerce selon la liberté religieuse.

314 Article 19 du Décret n® 94-597 du 22 mars 1994, fixant les attributions du ministere des affaires religieuses. J.O.R.T.
n° 25 du 1+ avril 1994, p. 541.
35 Gouvernement, au sens organique, « ensemble des pouvoirs publics d’'un pays ». Au sens fonctionnel, « exercice du
pouvoir politique ». CORNU (G), Vocabulaire juridique, PUF, Paris, 2014, p. 494.
LEtat en Droit administratif a un sens différent de celui en Droit constitutionnel.
« Contrairement au Droit constitutionnel qui n’étudie 'Etat qu'a travers ses institutions gouvernantes ou ses mécanismes
directionnels, le Droit administratif a pour objet d’étude les régles juridiques applicables & 'administration, c’est-a-dire
I'ensemble des organismes publics ou parapublics qui réalisent concrétement les fonctions de I'Etat. »
BEN ACHOUR (Y), o0p. cit., p. 1. Voir notamment la page 4 pour la distinction entre « gouvernement» et
« administration ».
Dans cet article nous utilisons le mot « Etat » au sens du Droit administratif.
316 Le modus vivendi du 9 juillet 1964. Décret n°64-245 du 23 juillet 1964, J.O.R.T. n°36 du 24 juillet 1964, p. 902.
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Ceci est d’'emblée exprimé en ces termes : « le Gouvernement de la République

Tunisienne protege le libre exercice du Culte Catholique en Tunisie’'”. »

Ensuite, le modus vivendi montre qu’a priori c’est le Gouvernement qui contréle
la célébration du culte catholique mais sans donner de précisions quant a la

nature de l'autorisation.

A fortiorile ministére des Affaires Religieuses a la mainmise sur l'administration
de Uexercice de ce culte et ce en controlant par exemple l'activité d’apostolat
menée par quelques prétres, surtout en ce qui concerne la nature des dépliants
et autres publications distribués dans les gares ou dans les boites postales, aux

diverses catégories sociales®®.

Ensuite, en se référant a la définition méme du Droit concordataire, on note que
rienn’empéche que le pouvoir local assiste le pouvoir central dans U'administration
du culte catholique. Ainsi ce Droit, « constitue un moment d’équilibre entre deux
principes, le premier selon lequel l'Etat aurait compétence, sinon sur les affaires
religieuses elles-mémes, du moins sur les conséquences sociales et politiques
de la vie religieuse (liberté individuelle ; puis droit d’association ; ordre public] ;
le second selon lequel la vie civile s’organiserait selon les principes de la religion

et singulierement de la religion catholique®”’. »

De méme, il convient de garder a Uesprit que le principal acteur pour les affaires
religieuses est le pouvoir central. Un simple examen des rapports d'activités du
ministére des Affaires Religieuses montre que le réle des collectivités locales ne

peut étre que d'une importance minime.

Citons a titre d’exemple le rapport publié en 2012 soulignant que le Ministéere
cherche des solutions appropriées a la communauté catholique en Tunisie,
particulierement, en ce qui concerne la régularisation de la situation de certaines

églises, en coordination avec les autorités locales et régionales®®.

Pareil pour le culte israélite®”, le pouvoir central prédomine dans toutes les

affaires s’y rapportant.

317 Article 1 du modus vivend.

318 Rapport relatif aux activités du ministere des affaires religieuses de 2012. (En langue arabe), p. 20. Disponible sur :
heep://www.affaires-religieuses.tn/uploads/media/rapport_2012.pdf page consultée le 30 juillet 2019.

19 LENIAUD (J-M), Ladministration des cultes pendant la période concordataire, Nouvelles Editions Latines, Paris, 1988, p. 10.

320 Rapport relatif aux activités du ministére des affaires religieuses de 2012. (En langue arabe), p. 20. Disponible sur : heep://
www.affaires-religieuses.tn/uploads/media/rapport_2012.pdf page consultée le 30 juillet 2019.

2! Loi n°58-78 relative au régime du culte israélite du 11 juillet 1958, J.O.R.T. n® 55 du 11 juillet 1958, p. 721.
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A ce propos, il faut rappeler que les Associations cultuelles israélites sont

constituées par la loi pour gérer les intéréts du Culte israélite.

Malgré cette autonomie, U'Etat demeure l'acteur central de la structuration du
culte israélite concernant quelques aspects. Cette attitude traduit en fait ce
qu'on appelle aprés lindépendance : l'étatisation de la religion, c’est-a-dire
que UEtat aménage la religion (surtout Ulslam religion dominante] selon la loi
positive, dans le cadre de U'Etat civil et démocratique qui respecte le pluralisme

et les droits humains.

Rien d'étonnant si on parle d'une sorte d’appropriation de la gestion et de
Uadministration de Ulslam par le pouvoir central. Il en est de méme pour les
autres cultes sans manquer de noter qu’un réle tres modeste est accordé aux

collectivités locales en matiere de religion.

L'intervention du pouvoir central est tout de méme a degré moins important en la

comparant au culte musulman.

De surcroit, le Gouvernement est omniprésent, assiste et oriente les associations

cultuelles.’?

Par ailleurs, on ne peut parler d'une liberté de U'exercice du culte garantie qu’en
mettant en place les conditions propices a U'exercice du culte et cela s'opére a

travers le financement des édifices ou s'exercent les cultes.

Par exemple et a titre exceptionnel, la synagogue de la Ghriba a recu une
aide financiére du ministere des Affaires Religieuses a titre de contribution a

laménagement et a la préservation de la synagogue.®?

En revanche, contrairement aux lieux de culte musulmans financés
principalement par UEtat, les lieux de culte israélite s'autofinancent et ce,

conformément a larticle 13 de la loi relative au culte israélite.?®

2 Conformément a la Loi n°58-78 relative au régime du culte israélite :

Primo, Pomniprésence peut étre générale en s'inscrivant dans le cadre consultatif.

« Les associations cultuelles israélites donnent leur avis sur toutes les questions intéressant I'exercice du culte israélite sur
lesquelles le Gouvernement jugera utile de les consulter et notamment la nomination du Grand Rabbin de Tunisie. »
Article 2 (4).

Secundo, le pouvoir central intervient dans la composition des Associations cultuelles. Ainsi, « les listes électorales sont

dressées par le Gouverneur dans la circonscription duquel se trouve le siege de I'Association cultuelle. » Article 8.

Tertio, « il peut étre mis fin par arrété du Secrétaire d’Etat a I'intérieur au mandat des membres du Conseil d’Administration
de I’Association cultuelle, pour des motifs graves touchant & I'ordre public. » Article 10.
33 Rapport relatif aux activités du ministere des Affaires Religieuses de 2012. (En langue arabe), p. 20. Disponible sur :
heep://www.affaires-religieuses.tn/uploads/media/rapport_2012.pdf page consultée le 30 juillet 2019.
324 Laloi n® 58-78 du 11 juillet 1958 relative au régime du culte israélite. .O.R.T. n° 55 du 11 juillet 1958, p. 721.
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Dans ce contexte, le soutien, Uépanouissement culturel et spirituel de la
communauté juive se manifeste a travers les subventions accordées par les

collectivités publiques aux associations cultuelles israélites.

Bien que le pouvoir local intervienne dans le cadre du financement des
associations cultuelles, son role demeure exceptionnel et circonstanciel. Ceci
peut étre décelé de l'expression employée par le législateur dans larticle 13 (5] :

« éventuellement ».

Ces dispositions limitant le pouvoir local en matiere de Uexercice des cultes sont
vraisemblablement renforcées par les compétences floues attribuées au pouvoir
local dans le C.C.L.

2. Marge de manceuvre limitée pour 'autorité locale

Le C.C.L. définit en termes généraux l'objet des compétences locales, fixe la
base des pouvoirs des collectivités locales ou de leurs organes, mais pas les

domaines de compétence.

A priori, la gestion du religieux ne releve pas de compétences propres des
collectivités locales puisque c’est le pouvoir central qui en est l'acteur principal.
Le libre exercice du culte peut alors relever soit des compétences partagées soit

des compétences transférées.

Pour les communes par exemple, larticle 16 du C.C.L. prévoit que les
compétences doivent étre transférés uniquement si les communes disposent
de moyens financiers suffisants pour les exercer et que les modalités de ce
transfert doivent étre déterminées « par la loi », c’est-a-dire par de nouvelles

réglementations.

Disposer de moyens financiers est une condition sine qua non pour Uexercice de

ces compétences.

Une fois les communes disposent de moyens financiers suffisants, il faut

déterminer dans quel type d’affaire elles pourront intervenir.

L'article 18 du C.C.L. parle de « compétence de principe dans lexercice des
attributions relatives aux affaires locales ». Il s'agit de compétences dont
disposent les communes et qui leurs sont attribuées par la loi. En d'autres

termes, c’est la reconnaissance de l'intérét communal.
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Dans ce contexte, les communes, a leur tour auront des intéréts qui intéresseront
tous les habitants de la commune. Mais, au méme temps chaque individu aura
des intéréts qui ne regarderont que lui et qui par conséquent interdisent toute
immixtion de la part des autorités communales. Pour le cas de l'exercice des
cultes, inéluctablement, le for intérieur ne reléve pas des intéréts communaux.
Alors que pour la manifestation extérieure du culte qui éprouve un lien étroit avec
les habitants de la commune elle peut constituer une affaire locale qui releve
de la juridiction de la commune en répondant nécessairement a des critéres

déterminés par la jurisprudence.

Quoi qu’il en soit, les affaires locales gérées dans le cadre du service public local
doivent obéir aux principes posés par larticle 75 du C.C.L. dont la neutralité.
Il s'agit en effet « d’éviter de favoriser quiconque, que ce soit les usagers du
service, U'exploitant direct ou le concédant®” ». D’'emblée, le service public local
doit fonctionner au seul regard de lintérét local. Pareil pour le principe de
l'égalité qui renvoie au principe général de 'égalité devant la loi.

S'agissant de laction locale, le juge administratif a développé le principe de

'égalité devant le domaine public.’?

A lopposé du juge administratif tunisien, le Conseil d'Etat francais a interprété
Uaction locale de maniere extensive en jugeant que laction doit bénéficier
directement aux besoins de la population concernée®”’, rester neutre®?® et

répondre a un intérét public local’?.

Pour plus de précision, il semble pertinent de se référer a larticle 28.2 de la Loi
fondamentale allemande. Selon ce texte, « doit étre garanti aux communes le
droit de régler toutes les affaires de la collectivité locale dans le cadre des lois

sous sa propre responsabilité.»

25 BEN ACHOUR (Y), op.cit., p. 363.
252 (o e goroll dga duals Gty / 2d3 aoae (1194 sac (1986 (lga 23 dyla¥l deSasll 320
37 Conseil d’Etat, Assemblée, 25 octobre 1957, Commune de Bondy. A propos de subventions a des sections locales
d’associations nationales qui menaient et allaient mener une action sociale au niveau communal. Recueil Lebon, p. 552.
8 Conseil d’Etat, 23 octobre 1989, Commune de Pierrefitte-sur-Seine. Le Conseil d’Etat a considéré que des délibérations
accordant des subventions étaient entachées d’illégalité, les conseils municipaux ayant entendu prendre parti dans un
conflit & I'étranger. A./.D.A., 1990, p. 119.
32 Conseil d’Etat, 30 mai 1930, Chambre syndicale de commerce en détail de Nevers, requéte n°06781, Recueil Lebon, p. 583.
Les conseils municipaux n’ont été autorisés a ériger en services publics communaux des entreprises que si « en raison des

circonstances de temps et de lieu, un intérét public justifie leur intervention ».
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Ainsi, lexpression «toutes les affaires de la collectivité locale » renvoie
systématiquement a reconnaitre une compétence globale au pouvoir local dans

le cadre de son action, ce qui peut englober entre autre les affaires de cultes.

C’est aussi « reconnaitre l'universalité du champ d’action de la commune dans
son cadre territorial, et la protection constitutionnelle de cette compétence vaut,
quelle que soit la taille et la capacité de la commune des lors qu’il s'agit de
répondre a des besoins et a des intéréts propres a la collectivité formée par
lensemble des habitants qu’elle réunit, ou qui ont avec elle un lien spécifique.

Peu importe alors l'objet de Uaction de la commune®®, »

En outre, le libre exercice de culte nécessite la mise en place d'un cadre adéquat
c'est-a-dire prendre les mesures nécessaires pour entretenir et aménager les

édifices dans lesquels le culte s'exerce.

En mettant en oeuvre les modes de gestion des services publics et des contrats
des collectivités locales, ces derniéres peuvent intervenir en matiére de religion
en exploitant ses services par voie de régie directe ou indirecte tel que prévu par

larticle 80 du C.C.L.

De méme en Droit francais le législateur reconnait aux communes une marge de
manceuvre plus importante en reprenant les critéres jurisprudentiels de lintérét

local.

C'est lorsque lédification d'un lieu de culte au profit d'un culte non reconnu
(islam, Eglises protestantes libres, religions orientales) correspond a un besoin
des habitants de la commune et présente ainsi un intérét général au sens
des dispositions de larticle L. 2541-12 10° du Code général des collectivités
territoriales®’, le Conseil municipal de ladite commune peut légalement décider
de participer a son financement, que ce soit sous la forme d’'une subvention, de

la mise a disposition ou de la cession gratuite de terrains ou de locaux.

In fine, la question de laction locale en matiéere de religion n’est pas purement
juridique. Il faut en effet prendre en considération le facteur rationae temporis
du fait que de trop grands décalages existent entre le texte du C.C.L et le terrain.

Une administration longuement centralisée ne cédera pas facilement ses

330 MARCOU (G), « Les collectivités locales dans les constitutions des Etats unitaires en Europe », Les Nouveaux Cabiers
du Conseil constitutionnel, vol. 42, n° 1, 2014, p. 77.

1 Article L2541-12 modifi¢ par la Loi n°2001-602 du 9 juillet 2001 - article 63. JORF n°159 du 11 juillet 2001, p.
11001.
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compétences au profit du pouvoir local pour la gestion des affaires se rapportant

aux cultes.

Ceci dit qu'une réévaluation des liens avec les autorités locales s'impose a la
lumiere du C.C.L et autres textes réglementant la liberté religieuse lato sensu, ce
qui obligera les pouvoirs publics a repenser aussi les relations entretenues avec
les collectivités locales dans un contexte de transfert partiel de compétences ou

d'un partage de compétences dans l'administration du libre exercice des cultes.

B. ALLEGER LA FORTE CENTRALISATION DE LA
GESTION DU RELIGIEUX

Les collectivités locales sont des titulaires de droits et obligations. Ipso facto,
elles jouissent d'une autonomie financiére et administrative leur permettant de

gérer les affaires locales.

Or, la gestion financiére et administrative des édifices de culte reléve a degrés

variables selon les cultes du pouvoir central.

Ainsi, pour U'entretien, laménagement et 'équipement des mosquées, un budget
important est alloué au ministére des Affaires Religieuses®?. En paralléle, pour les
collectivités locales aucune disposition explicite ne détermine le role du pouvoir
local dans ce domaine. En plus, les ressources financieres des municipalités sont
limitées.

Dés lors, envisager l'autonomie financiére au niveau local et régional pour la
gestion du religieux (1) et collaborer avec le pouvoir central en matiére de religion
(2) renforceront le rdle des collectivités locales dans la garantie du libre exercice

des cultes.
1. Renforcer Pautonomie financiére des collectivités locales

ILest tres délicat de se prononcer sur les ressources financieres des collectivités
locales. En effet, « le role de UEtat est prépondérant et les collectivités locales ne
disposent, en fait, que d'un pouvoir fiscal assez marginal. L Etat crée l'imp6t local

; il le gere et le recouvre en partie.®* »

2 En 2016, I'Etat alloue un budget spécifique pour I'entretien, 'aménagement et I'équipement des mosquées qui est

estimé & 12 077 000 dinars. Budget de I'Etat pour 'année 2016, chapitre 8, ministere des affaires religicuses, p. 21.

33 Morachiello (E) et Fakhfakh (S), Municipalité de Tunis, évaluation Public Expenditure and Financial Accountability,
rapport sur la performance de la gestion des finances publiques, 9 janvier 2016, p. 29. Disponible sur : https://pefa.org/sites/
default/files/ TN-Tunis%20Municipality-Jan16-PFMPR-SN-Public%20with%20Pefa%20Check.pdf page consultée le
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L'autonomie financiere des collectivités locales est un principe qui renvoie aux

conditions suivantes :

- Les collectivités locales doivent disposer de ressources financiéres propres afin

de faire face aux dépenses lors de Uexercice de leurs différentes compétences.
- Elles auront la liberté d'arréter leurs ressources et leurs dépenses.®*

Méme s'il est intéressant de constater que le Code des collectivités locales
prévoit la création d'une Haute instance des finances locales pour administrer
un Fonds d'appui a la décentralisation, de péréquation et de solidarité entre les
collectivités locales®s, le probleme réside dans le fait qu'en matiére de cultes, la
commune ne dispose pas de revenus puisque les batiments réservés aux lieux
de culte sont exonérés de l'imp6t sur les batiments qui pourrait servir de source

de revenu.

En sachant que les immeubles batis situés dans les zones relevant des
collectivités locales sont soumis a une taxe annuelle dénommeée « taxe sur les
immeubles batis »**¢.Cependant et conformément a larticle 3 du Code de la
fiscalité locale : « sont exonérés de la taxe: les mosquées, les immeubles batis
réservés au culte et les zaouias », et ce en vertu de leur destination au culte, les

lieux de culte présentent un intérét social.

Il en est de méme pour la taxe locale prévue par larticle 68 du Code de la
fiscalité locale « taxe sur les autorisations administratives » et qui est due sur
les autorisations administratives tel que le permis de béatir des constructions
individuelles ou collectives, ou de travaux de restauration ou de cloture ainsi que
la prorogation ou le renouvellement de ces permis a l'exception des permis de

batir des lieux de cultes.

Dong, les collectivités locales ne disposent pas de sources de revenu pour pouvoir

assister les fideles a entretenir et a aménager les lieux de culte.

30 juiller 2019.
13 .00 2009 (gl @umgall Slusl b Slalgw] 5l dulaall dullal dsbgs alls 33
3% Articles 61 et suivant.
36 Article 1 Loi n® 97-11 du 3 février 1997 portant promulgation du Code de la fiscalité locale. J.O.R.T. n° 11 du 7
février 1997, p. 173.
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LAllemagne®’ est lun des rares pays dans le monde prélevant un imp6t au
bénéfice des Eglises. Ces derniéres sont financées par le contribuable. C'est
ainsi que les services fiscaux publics levent directement limpo6t ecclésiastique,

auquel tout contribuable est soumis, au bénéfice de son baptéme.3®

En revanche, « la seule possibilité d'éviter de payer cet impot est de déclarer
a UEtat que lon quitte UEglise. LAllemagne est ainsi l'un des rares pays dans
lesquels on peut quitter UEglise ... par simple déclaration a l'Etat, qui la transmet

ensuite aux institutions religieuses.**? »

S’agissant d’un service public, @ minima une taxe peut étre percue comme pour

les autres services publics pour constituer des sources de revenus locales.

De ce fait, les lieux de cultes bénéficieront de sources de financement et ['Etat
pourra régler les factures impayées de 20 millions de dinars de STEG et 10
millions pour la SONEDE .30

De cette maniere, les taxes locales garantiront un certain confort matériel aux

institutions religieuses mais aussi aux autorités centrales et locales.

Méme si les conseils municipaux peuvent désormais fixer les montants des
taxes et redevances locales et en créer de nouvelles, leur capacité a générer 145

leurs propres revenus reste trés réduite (article 236 C.C.LJ.

Les communes ont tout de méme besoin de ressources propres et donc de
rentrées fiscales. A cet égard, le C.C.L. a mis en place un cadre qui permet
aux collectivités locales d'améliorer et d’'augmenter leurs sources de revenus.
Il s'agit en fait de la coopération décentralisée qui leur permet de « conclure
des conventions de coopération et de réalisation de projets de développement
avec des collectivités locales relevant d’Etats avec lesquels la République

Tunisienne entretient des relations diplomatiques ou avec des organisations

7 Mais aussi : 'Autriche, le Danemark, I'Islande, la Finlande, la Norvege et une partie de la Suisse.

Par exemple, dans le canton de Berne, l’Eglise réformée, l'Eglise catholique romaine et l’Eglise catholique chrétienne
de I'Union d’Utrecht sont reconnues par l'article 121 de la Constitution du canton de Berne (Constitution du canton
de Berne du 6 juin 1993) comme « Eglises nationales » et bénéficient de Pimpét (« impot déglise » ou Kirchensteuer).

38 CABANEL (P), Les mors de la religion dans I'Europe contemporaine, Presses Universitaires du Mirail, Toulouse, 2001,
p. 62.

37 NIENTIEDT (K), « Les relations Eglises/Etat en Allemagne. Une séparation « boiteuse » », Etudes, tome 409, n° 11,
2008, p. 443.

30 Business News, « Ahmed Adhoum : Les factures d’électricité et d’eau des mosquées sélevent 2 30 millions
de dinars !, 22 février 2018», Disponible sur: https://www.businessnews.com.tn/Ahmed-Adhoum--Les-
factures-d%E2%80%99%C3%A9lectricit%C3%A9-et-d%E2%80%99eau-des-mosqu%C3%A9es-
$9%E2%80%99%C3%AN%C3%A8vent-%C3%A0-30-millions-de-dinars-1,520,78145,3 page consultée le 31 juillet 2019.
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gouvernementales ou non gouvernementales oeuvrant pour la promotion de la

décentralisation et du développement local.

Les conventions signées par le président de la collectivité locale avec des parties

étrangeres portent notamment sur les domaines culturels, sociaux (...J%! »

Il faut noter dans ce cas que pour les affaires du culte, les collectivités locales
en signant des conventions dans les domaines culturels et sociaux peuvent

renforcer leurs ressources afin de participer a la gestion du religieux.
2. Collaborer avec le pouvoir central

La décentralisation doit étre réalisée dans le cadre de l'unité de ['Etat. Dés lors,
un lien est maintenu volens nolens entre I'Etat et les collectivités au travers de

Uexistence d'un contréle a posteriori sur leurs actes.

De toute facon, dans la mesure ou elles sont amenées a exercer des fonctions
de coordination rendues de plus en plus nécessaires du fait que la bureaucratie
apparaissait comme la seule forme organisationnelle du pouvoir administratif.
Or, dés U'heure présente, les collectivités locales interviennent dans des matiéres

relevant naturellement de la compétence du pouvoir central.

Cecipeut étre réalisé par l'adoption d'une approche libérale de la décentralisation
basée sur les valeurs de la démocratie, le pluralisme, les droits humains, et

surtout la proximité du citoyen.®?

Ainsi, « libérale, l'idée de décentralisation n'est pas étrangére au mouvement
démocratique. Elle personnalise donc humanise le régime démocratique mieux
que peut le faire la représentation nationale (...) la décentralisation qui ne renie

donc pas la démocratie a sur elle l'avantage d'étre a la mesure de lHomme .3 »

La vocation libérale est explicitement consacrée par le C.C.L. disposant dans le
cas ou les membres du Conseil communal prétent, en présence du président du
tribunal de premiére instance territorialement compétent ou de son suppléant,

le serment suivant lequel ils s'engagent a « servir les affaires de la commune

31 Article 40 du C.C.L.

%2 Le préambule de Constitution prone un « Régime dans lequel le droit de s'organiser reposant sur le pluralisme, la
neutralité de 'administration et la bonne gouvernance, constitue le fondement de la compétition politique, un régime
dans lequel I'Etat garantit la primauté de la loi, le respect des libertés et des droits de 'Homme, I'indépendance de la
justice, I'égalité de tous les citoyens et citoyennes en droits et en devoirs et 'équité entre les régions. »

¥ BEN ACHOUR (Y), op.cit., p. 165.
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et les intéréts de tous ses habitants sans discrimination ni favoritisme dans le
cadre du respect de la Constitution, des lois, des valeurs de la démocratie et de

l'unité de 'Etat tunisien.’** »

Plus énergiquement, la répartition des compétences en matiere des libertés
entre pouvoir central et pouvoir local renforce l'idée selon laquelle lindividu est
mis en avant. D'ores et déja, l'action des collectivités locales doit se situer dans

le cadre du respect des libertés individuelles.

En partant notamment du constat que le pouvoir local agit conformément a la
Constitution, aux lois et aux reéglements®s, naturellement ce n’est pas a UEtat
seul de respecter ou de garantir le libre exercice des cultes mais c’est aussi une

obligation qui pése sur les collectivités locales.

Donc, la collaboration des autorités locales avec le pouvoir central va dépendre
de l'étendue de la liberté de Uaction locale qui varie « en interprétant les textes,

en les tournant ou encore en les ignorant.®¢ »

Par ailleurs, il est vrai que la politique religieuse est posée par UEtat et tout
en sachant que le libre exercice des cultes en fait partie, ceci n"empéche qu’il
s'agisse bel et bien d'une liberté qui peut étre dans certains aspects gérées par 147

le pouvoir local.

D’ailleurs, lorsqu’on parle de collaboration en matiere de religion, on vise a

éliminerlidée selonlaquelle lacommune estune simple « cellule d'exécution »37,

Sitel est le cas, Uobjet méme de la collectivité locale est évincé puisque lintérét

local est remplacé par l'exécution de la politique religieuse de l'Etat.

Il semble pertinent de montrer les prémices de cette collaboration et a travers
les directions régionales des affaires religieuses créées au sein du ministére des

Affaires Religieuses.*®

Ab initio, ces directions sont créées auprés de chaque gouvernorat.

34 Article 213 C.C.L.
3% Dans le cadre de I'exercice du pouvoir réglementaire par exemple. Article 25 C.C.L. : « sous réserve des dispositions
législatives et réglementaires & portée nationale, la collectivité locale dispose d’'un pouvoir réglementaire qu'elle exerce
dans la limite de son champ territorial et de ses compétences. »

36 ROIG (C), 1bid., p. 464.

37 BEN ACHOUR (Y), op. cir., p. 166.

8 Décret n® 2014-2923 du 5 aofit 2014, fixant 'organisation administrative, les modalités de fonctionnement et les

attributions des directions régionales des affaires religieuses. J.O.R.T n°67 du 19 aott 2014, p. 2085.
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Enplus, chaquedirection est chargée, danslalimite de sa compétence territoriale,
de la gestion administrative et de la supervision du bon fonctionnement des
mosquées et de l'ensemble des monuments religieux, ainsi que du suivi des

projets de construction, d'aménagement et d’entretien y afférents.

Simplement, la question qui se pose est de savoir si ces directions régionales
seront en relation avec les conseils régionaux ? Est-ce que la gestion de l'exercice

des cultes comprendrait tous les cultes ou seulement le culte musulman ?

La direction régionale est dirigée par un directeur régional nommé par décret.
Conséquemment, c’est l'administration centrale qui lui confie des missions

particulieres au niveau régional.

Désormais, et a travers ces directions régionales, on peut conclure que méme si
les autorités locales et régionales n'ont pas vocation a s'occuper de religion, elles
peuvent intervenir selon un autre cadre afin de stimuler le dialogue interreligieux
et surtout aider les autorités centrales a connaitre le paysage religieux dans les

régions, les défis et les problemes.

Des lors, le role des collectivités locales se résume a une collaboration entre le
pouvoir central et local dans le traitement des problemes se rapportant au libre

exercice des cultes.

Sans nul doute, une combinaison entre la garantie du libre exercice des cultes
et la coopération des pouvoirs publics avec les différents cultes sert a améliorer

Uaction locale dans un cadre respectant les principes édifiant la décentralisation.

I1. VERS CAMELIORATION PRUDENTE DE
LINTERVENTION DES COLLECTIVITES LOCALES

L'intervention des collectivités locales doit s'inscrire dans un cadre déterminé par
la loi. Force est de constater que ce cadre accorde aussi un degré d’autonomie aux
collectivités locales de gérer les affaires locales dont les questions relatives aux

libertés.

Cependant, améliorer lintervention ne peut guéere étre illimité. Car, il est de toute

impossibilité que les collectivités locales puisent remplacer le réle de Uexécutif.
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Dot découle la prudence du fait que les principes encadrant laction des
collectivités locales assurent deux fonctions : l'une est « limitatrice » et lautre
est « habilitatrice® ». Dans les deux cas laction locale est réglementée et limitée

toujours dans un cadre protégeant a la fois les libertés et la forme de UEtat.

Quant a lamélioration, elle passe par lorganisation de l'action du pouvoir local.
Cette organisation qui controle et limite laction locale, servira de base pour

déterminer son champ d’application.

A travers deux outils prévus par la Constitution et par le C.C.L, laction des
collectivités locales en matiére du libre exercice des cultes est réglementée par
le principe de la libre administration (A), contrélée et assistée par un procédé qui

favorise limplication directe des citoyens : la démocratie participative®® (B).

A. LIBRE ADMINISTRATION ET EXERCICE DES CULTES :
UNE INTERVENTION CONDITIONNEE

La libre administration n'est pas forcément liée a Uorganisation administrative
(institutionnelle) de la collectivité locale.®" Plutdt, ce qui nous intéresse dans ce
cas, ce sont les actes qui émanent des collectivités et qui touchent directement ou
indirectement le libre exercice des cultes. Partant de ce constat lintervention des
collectivités locales en matiére de culte doit répondre a deux conditions, a savoir il
ne faut pas qu'un texte linterdise (1) et qu’il s'agisse d'une affaire constituant un

intérét local (2).

1. Dabsence d’un texte interdisant 'intervention des collectivités

locales

L'explication est que le pouvoir de décision se rapportant aux activités

quotidiennes des habitants de la collectivité peut géner l'exercice des libertés.

Généralement, en abordant le sujet de la libre administration des collectivités

locales, peude placeestaccordéal'étude deslibertés. Enrevanche, les différentes

9 AUBY (J-B), La décentralisation et le Droit, L.G.D.]., Paris, 2006, pp. 83 et s.

0 Democracy Reporting International, Rapport : La démocratie participative au niveau local, 2018. Voit p. 27 et s.
Disponible sur : http://democracy-reporting.org/wp-content/uploads/2018/01/DRI-TN-CH_Rapport
d%C3%A9mocratie-participative-au-niveau-local_FR_web.pdf page consultée le 30 juillet 2019.
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Selon André Roux, la libre administration se déploie en trois volets majeurs de l'autonomie que sont « I'autonomie

institutionnelle, 'autonomie fonctionnelle, et 'autonomie financiére des collectivités ». /bid., p. 184.

Lautonomie institutionnelle découle du fait que les Conseils des collectivités sont élus (article 5 C.C.L.). Tandis que 'autonomie

financiére renvoie au fait que les collectivités puissent « disposer librement de leurs ressources » (article 126 C.C.L.).
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analyses s'occupent essentiellement de la libre administration institutionnelle
et financiere. Alors que le role du principe de libre administration s’inscrit
également dans lorganisation de lexercice des autres libertés fondamentales,

et notamment des libertés individuelles.

De ce fait, s'intéresser aux collectivités locales en tant que sujets de droits

permet de mieux appréhender les libertés dans leur dimension substantielle.

La question que souléve létude du principe de libre administration des
collectivités locales est celle de l'autonomie fonctionnelle c’est-a-dire lorsque
les collectivités territoriales ont vocation a prendre les décisions dans le
cadre de la gestion des intéréts locaux®? en disposant également d'un pouvoir

réglementaire.®3

C'est en déterminant l'étendue de l'autonomie des collectivités quant a leur
pouvoir de décision qu'on peut analyser le cadre dans lequel les collectivités

locales peuvent intervenir.

Lorsqu’on aborde le sujet de la libre administration des collectivités locales
dans le cadre de l'exercice des cultes, on cherche a découvrir les possibilités

d'intervention libre ainsi que l'étendue de cette liberté.

Afin d’éviter une interprétation contra legem du texte régissant les collectivités
locales, il semble opportun d’analyser le principe de la libre administration a la

lumiére de la Constitution.

Cette analyse comprend en effet, une lecture combinée de larticle 6 de la
Constitution et de larticle 14 en vertu duquel UEtat s'engage a renforcer la
décentralisation dans le cadre de lunité de UEtat ainsi que les dispositions du
Code des collectivités locales qui érigent la libre administration en un principe
constitutionnel selon lequel les intéréts locaux sont gérés conformément aux
dispositions de la Constitution et de la loi sous réserve du respect des exigences
de l'unité de U'Etat (article 4}, on peut déduire que non seulement ['Etat pouvoir
central est tenu de respecter la liberté religieuse dans tous ses aspects mais
aussi les collectivités locales, a travers la libre administration, sont tenues de

respecter le principe de 'égalité du traitement entre les cultes.

32 Article 4 C.C.L.
3 Article 25 C.C.L.
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L'unité de UEtat est d’emblée une unité juridique s’inscrivant dans un dispositif
qui servira de régir les rapports entre les pouvoirs publics et les cultes. Ceci
marquera, sans doute, la coopération entre les collectivités locales et les

différents cultes.

En outre, en appliquant le principe de la libre administration au libre exercice
des cultes, ce droit comprend a fortiori le fait de respecter, protéger et garantir

['exercice de tous les cultes.

Il s’avere aussi que l'application de ce principe en matiere de culte est plus
simple, car en France et a lopposé de la Tunisie, le financement public des
cultes est interdit par la loi du 9 décembre 1905%*y compris pour les collectivités

territoriales qui n'ont pas le droit de subventionner les lieux de culte.

Partant de ce principe, nous allons étudier deux situations se rapportant aux
deux cultes musulman et israélite dans le but d'évaluer le role des collectivités

en matiére de culte.

Pour le culte israélite, rien n’interdit dans la loi de 1958%° lintervention des
collectivités locales surtout que la gestion, U'entretien et laménagement des
synagogues sont confiés a des personnes morales de droit privé « les associations

cultuelles » créées dans chaque gouvernorat.

Cette lecture peut étre renforcée par larticle 4 du CCL prévoyant que les
collectivités locales gerent les intéréts locaux et ce conformément a la loi et a
la Constitution. A fortiori cette gestion s'opére dans le cadre de l'unité de ['Etat.
Cette derniere renvoie notamment a lunité juridique qui met a la charge des
pouvoirs publics de garantir la liberté religieuse. Ipso facto, s'occuper des

synagogues par les communes par exemple en fait partie.

D’ailleurs, en se référant a la définition de la commune telle qu'avancée par
Uarticle 200 du CCL, il est clair que lintervention de la commune dans les
affaires communales de caractére social couvre également l'exercice du culte
israélite et ce a travers l'expression « oeuvre au développement économique,

social, culturel ».

3% Loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Eglises et de 'Etat. JORF du 11 décembre 1905, p. 7205.

Article 2 : « La République ne reconnait, ne salarie ni ne subventionne aucun culte. En conséquence, 4 partir du ler
janvier qui suivra la promulgation de la présente loi, seront supprimées des budgets de I'Etat, des départements et des
communes, toutes dépenses relatives a 'exercice des cultes. »

% Loi n° 58-78 du 11 juillet 1958 relative au régime du culte israélite. J.O.R.T. n° 55 du 11 juillet 1958, p. 721.
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En revanche, pour les mosquées faisant partie du domaine public de UEtat, il est
explicitement mentionné dans la loi relative aux mosquées que c’est le pouvoir

central qui supporte les frais d'eau, d'électricité et d’entretien®®.

Premiere justification qui exclut le pouvoir local de ce domaine est qu'il soit quasi
impossible pour une commune dont les ressources sont réduites de payer les

dépenses lourdes des mosquées.

Quant a la deuxiéme justification, en ce qui concerne la nature des dépenses
de fonctionnement et d'équipement a caractere régional, dont les crédits sont
a transférer au profit des conseils régionaux, c’est le ministere des Affaires
Religieuses qui s'occupe de U'entretien des mosquées et des maisons de priéres,

ainsi que des grands aménagements des édifices religieux®’.

Donc, il est clair que dans ce cas lintervention des collectivités locales est

écartée par un texte de loi.

En Droit comparé, de telles interventions sont réglementées par des textes
régissant les relations des pouvoirs publics et des cultes, en déterminant
minutieusement les types d'intervention publique dans les questions relatives

aux lieux de culte.

A titre d’exemple, cette intervention se caractérise par la possibilité ouverte a
tout ou partie des collectivités territoriales de conclure des accords avec les
cultes. Comme il en est de l'exemple allemand, des contrats conclus entre les
Lander et les différents cultes, sous forme de concordats avec le Saint-Siege
ou d’accords avec les autres religions, au titre de Uentretien d’édifices cultuels
entrés dans le patrimoine public aprés la sécularisation ou pour les édifices

construits ultérieurement .’

36 Article 9 de la loi n°88-34 du 3 mai 1988 relative aux mosquées, J.O.R.T. n°31 du 6 mai 1988, p. 705.

»7 Article 1 du décret n° 2012-1711 du 4 septembre 2012, fixant la nature des dépenses de fonctionnement et
d’équipement 4 caractére régional. J.O.R.T. n°73 du 14 septembre 2012, p. 2133.

38 Réalisée a la demande de M. Hervé MAUREY, sénateur, au nom de la Délégation aux collectivités territoriales et &
la décentralisation, « Les collectivités territoriales et le financement des lieux de culte », Revue internationale de droir
comparé, vol. 67, n°2, 2015, p. 600.

Ccf SAGESSER (C), « Le temporel des cultes depuis sa régionalisation », Courrier hebdomadaire du CRISP, n° 1968,
2007/23, pp. 5 - 50.
« DAutorité fédérale et les entités fédérées ont conclu un accord de coopération en vue de gérer de fagon coordonnée le

temporel des cultes, chacune dans leurs compétences respectives. » p. 6.



EXERCICE DES LIBERTES | LES COLLECTIVITES LOCALES ET LE LIBRE EXERCICE DES CULTES :
UNE MISSION FLOUE MAIS REALISABLE
Se présentant sous la forme d'une coopération, Uintervention des collectivités

locales en matiére de culte est reconnue par la Constitution espagnole.®

L'article 16 alinéa 3 de la Constitution espagnole précise ainsi que « les pouvoirs
publics prendront en compte les croyances religieuses de la société espagnole
et entretiendront les relations de coopération qui s'ensuivent avec UEglise
catholique et les autres confessions ». Lassemblée générale du Tribunal
Constitutionnel espagnol a interprété cette disposition comme « introduisant
une idée d’ « a-confessionnalité » ou de « laicité positive », qui interdit tout type

de confusion entre les fins religieuses et celles de UEtat ».%°

A ce propos, concernant le financement de la réparation des lieux de culte,
les collectivités locales en Espagne ont conclu divers accords avec les entités
religieuses catholiques et les communautés autonomes dans le but de prévoir

la nature des travaux et la répartition des financements.*!
2. La détermination de 'intérét local de I’intervention

Gérer les intéréts locaux peut étre décrit sous lexpression de lautonomie
locale. Quoiqu'il faut préciser que cette autonomie n’est ni absolue ni permet-
elle de gérer n'importe comment les affaires locales. Mais, il s'agit plutdt d'une
autonomie dans le cadre de l'unité de UEtat. Ipso facto Uunité de U'Etat vaut

respect des libertés telles que encadrées par la Constitution.

En déterminant lintérét local, nous allons pouvoir déceler la nature et les
justifications de lintervention de la collectivité locale en matiére de culte et ce au
cas par cas puisqu’il n"existe pas une liste exhaustive des affaires qui constituent

un intérét local.

Ab initio, il faut chercher si cette affaire reléve de lintérét public local, c'est-a-
dire un intérét qui garantit la liberté religieuse en préservant Uordre public en un

seul temps.

»? La Constitution du 27 décembre 1978 telle que modifiée le 27 septembre 2011.
Voir la modification au Boletin Oficial del Estado (le bulletin officiel de 'Etat) n°233 du 27 septembre 2011, p. 101931.

30 Tribunal constitutionnel espagnol, arrét n°46/2001 du 15 février 2001. Cité dans Note sur Les collectivités territoriales
et le financement des lieux de culte. Allemagne - Espagne - Italie - Royaume-Uni — Turquie. Réalisée 4 la demande de M.
Hervé MAUREY, Sénateur de I'Eure, Octobre 2014. Disponible sur : https://www.senat.fr/rap/r14-345/r14-34512.
hemPfbclid=IwAR3qasAcUn_Y17fH]3QBPpve6z1N5s060Qqo_ChN65aKImzDRWOWMc4rQS0#fnref322  page
consultée le 6 octobre 2019.

%1 BLANCO (M-R), « Les lieux de culte en Droit espagnol », in LONJOU (M-F) et MESSNER (F) (dir.), Les lieux de

culte en France et en Europe: statuts, pratiques, fonctions, Peeters Publishers, Paris, 2007, p. 200.
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S’agissant de sujets de droit, les collectivités locales sont titulaires de droits
et d’obligations telles que prévues par la loi. Autrement dit, la loi détermine le

champ d’action et donc des compétences locales.

Quoiqu’il en soit, lautonomie locale ne veut pas dire qu'elle soit absolue.
Néanmoins, il importe également de s’interroger sur la maniére dont l'action

locale demeure encadrée afin d’éviter toute dérive au libre exercice des cultes.

Cefaisant, la loia, de maniére générale, tracé les limites de la libre administration,
d’ou il résulte notamment que les collectivités locales ne peuvent exercer leurs
compétences que dans les conditions prévues par la loi. D'ou l'article 3 du C.C.L.

prévoit que « la loi crée les collectivités locales et fixe leurs limites. »

Une lecture attentive des dispositions du CCL montre qu'il contient
essentiellement une application souple du principe de la libre administration

dans plusieurs domaines touchant la vie locale quotidienne.

Force est de noter que ce principe s'articule autour du renforcement des
possibilités d’intervention des collectivités territoriales qui souhaitent développer,
en toute transparence, une politique de proximité s'appuyant notamment sur

Uintégration sociale et religieuse.

Citons a titre d’exemple les commissions permanentes créées par le Conseil
municipal en vertu de larticle 210 du CCL dans le but d’examiner des questions

qui lui sont soumises et couvrant entre autre, les domaines socio-culturels.

Parmi ces questions qui peuvent constituer un caractere local, on cite les affaires
du culte. Afin de justifier lintervention de la collectivité, il faut non seulement
que l'affaire soit de caractéere local mais qu'elle touche aussi l'exercice d'une

liberté dans le territoire communale par exemple.

A ce propos, le Conseil d’'Etat francais s'est prononcée sur une affaire concernant
le conseil communautaire du Mans qui a décidé d'aménager des locaux désaffectés

poury installer un abattoir local temporaire a l'occasion de l'Aid El Kébir.

Pour le Conseil d’Etat, le probleme est que la demande de viande halal explose
au moment de cette féte et que ne pasy répondre entrave une pratique cultuelle
qui releve du libre exercice du culte et peut susciter des abattages sauvages sans

controles sanitaires.
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Pour conclure, il a été jugé que lintervention de la collectivité est justifiée par
un intérét public local résultant de la conciliation entre garanties de liberté et

exigences de l'ordre public.3?

Par ailleurs, lautonomie fonctionnelle est en effet une manifestation de
[autonomie locale. De méme, le socle de cette autonomie est la démocratie
locale qui accorde le droit de décider des besoins et intéréts de portée locale

concernant par exemple le libre exercice des cultes.

Il est pertinent dans ce cadre de rappeler que les décisions des autorités locales
prises dans le cadre de la libre administration s’inscrivent dans le cadre d’un Etat

démocratique en respectant les principes de l'Etat de Droit.

Donc, la libre administration se définit aussi bien a U'égard de UEtat que, pour
chaque catégorie de collectivité locale, et implique, avant tout, que le libre
exercice des cultes soit protégé de la méme maniére pour tous les habitants de

la collectivité.

Cecidit que « le respect des prérogatives de l'Etat et le caractére unitaire de celui-
ci marquent les limites supérieures que ne peut franchir la libre administration,

qui ne signifie a 'évidence ni libre réglementation, ni libre gouvernement®%. »

Dans le méme contexte, il est soutenu que la décentralisation équivaut a

Uaffirmation des libertés locales, suivant toujours le sort des autres libertés.3*

Ce faisant, lintervention des collectivités locales en matiere de culte ne peut étre
acceptée que si elle vise a assurer U'exercice de la liberté religieuse et dans le cas

ou il existe un intérét local.

Comme il était le cas dans l'affaire commune de Trélazé du Conseil d Etat francais.
Ainsi, s'agissant de lorgue de Trélazé, le Conseil d'Etat a jugé que la loi ne faisait
pas obstacle a ce que la commune qui a acquis un orgue dans un but d'intérét
public communal Uinstalle dans une église, ou il pourrait accompagner U'exercice

du culte tout en étant destiné a 'enseignement artistique et a l'organisation de

32 CE Ass. 19 juillet 2011, Communauté urbaine du Mans-Le-Mans Métropole, req. n°308817. Cité par :

DOUENCE (J-C), « Compétences locales, services publics locaux », Droit et gestion des collectivités territoriales. Tome
32, 2012. « Transports et politiques locales de déplacement », pp. 414-415.

363 FAVOREU (L) et ROUX (A), « La libre administration des collectivités territoriales est-elle une liberté fondamentale
2 », Cahiers du Conseil constitutionnel, n°12, 2002, p. 91.

364

Barthélémy (J), « Les tendances de la législation sur 'organisation administrative depuis un quart de siécle », Revue de
Droit public, 1909, pp. 150-151.
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manifestations culturelles.3®

Dans le méme sens, on peut se référer a l'article 111 du CCL en vertu duquel les
collectivités locales peuvent octroyer des aides financiéres pour les associations

légalement constituées pour appuyer leurs activités sociales et culturelles.

En guise de ces aides, pourront en profiter les associations cultuelles israélites

ou autres associations qui s'occupent des affaires des minorités religieuses.

En outre, le libre exercice des cultes exige au méme temps des autorités locales
la protection et de s'interdire de porter atteinte a l'essence méme de cette
liberté. Ainsi, « la libre administration met l'accent par ailleurs, sur lexistence
des libertés locales, attachées au groupe humain, a la «société de citoyens»
constituant la collectivité territoriale, lesquelles doivent étre préservées non
seulement des empiétements de U'Etat lui-méme mais aussi de ceux pouvant

émaner d’autres personnes publiques.® »

Inéluctablement, la libre administration est contrélée et soumise a des exigences

de UEtat civil et des valeurs démocratiques telles que posées par la Constitution.

En somme, il découle de la libre administration un droit a 'autonomie locale
qui est garanti aux citoyens par le biais des mécanismes de la démocratie

participative.

B. LA DEMOCRATISATION DU POUVOIR LOCAL EN
MATIERE DU LIBRE EXERCICE DU CULTE

Conformémenta l'article 139 de la Constitution : « les collectivités locales adoptent
les mécanismes de la démocratie participative et les principes de la gouvernance
ouverte, afin de garantir une plus large participation des citoyens et de la société
civile a l'élaboration des projets de développement et d'aménagement du territoire
et le suivi de leur exécution, conformément a la loi. » Tel est le mécanisme qui
permet aux citoyens de participer dans le processus de prise de décision au niveau

local.

365 Conseil d’Etat, Assemblée, affaire commune de Trélazé, 19 juillet 2011, n°308544, publiée au Recueil Lebon, p. 370.
36 FAVOREU (L), « La problématique constitutionnelle des projets de réforme des collectivités territoriales », Revue
frangaise de Droit administratif, 1990, p. 400; BOURJOL (M) et BODART (S), Droit et libertés des collectivités
territoriales, Masson, Paris, 1984, pp. 34-35.
Cf FAVOREU (L) et ROUX (A), « Lalibre administration des collectivités territoriales est-elle une liberté fondamentale? »,

Cabiers du Conseil constitutionnel, n° 12 (dossier : le Droit constitutionnel des collectivités territoriales), mai 2002, p. 89.



EXERCICE DES LIBERTES | LES COLLECTIVITES LOCALES ET LE LIBRE EXERCICE DES CULTES :

UNE MISSION FLOUE MAIS REALISABLE

Par la méme occasion et en se référant au décret relatif a Uapplication de la
démocratie participative®’, les citoyens et toutes les composantes de la société
auront leur mot a dire pour les questions touchant de loin ou de pres le libre

exercice des cultes.

Il convient de garder a l'esprit que le C.C.L. affiche une vision libérale axée sur

linclusion sociale dans la gestion des affaires locales.

Intimement liée aux libertésindividuelles et collectives, ladémocratie participative
est une manifestation des principes de l'égalité et de non-discrimination pierre

angulaire de laction locale.

S'agissant du libre exercice des cultes, la démocratie participative ne doit pas
étre d’application parachutée. Il faut néanmoins l'encadrer d'une part, parce que
c’est un nouveau mécanisme. En plus, fournir aux citoyens les conseils suffisants
en la matiere est une condition primordiale pour Uexercice effectif de cette liberté

dans le cadre de la démocratie participative.

D’autre part, le pouvoir central ne laisse pas souvent le choix aux autorités locales
afin de s'occuper du libre exercice des cultes. Les autorités locales ont en effet
besoin d'une marge de liberté afin de mettre en place des structures permettant
le suivi de la situation de cette liberté. De cette maniére, l'idée de lintervention
directe des citoyens dans le champ de la décision politique s'impose de plus en
plus. Ipso facto, les citoyens fourniront les informations nécessaires ou dans le cas
contraire ce sont les autorités locales qui vont devoir avoir l'avis des habitants de la

commune par exemple en ce qui concerne une question se rapportant aux cultes.

Mais, la concertation n'est pas toujours synonyme de gage pour préserver la

liberté.

Dans un contexte socio-politique agité et une démocratie naissante, les citoyens
ne portent pas la méme vision quant aux libertés lorsqu’il s'agit d'une région ou

d’une autre.

Il est évident que les coutumes différent, les codes locaux ne sont pas partout
les mémes et risquent d’estomper le caractere universel et indivisible des droits

et libertés.

30 Jailly lgsle oguaial &S,Lail dyblybasall Sl Jlac] Slelaly bgyd daray Blaiy 2019 gla 6 L6 &350 2019 dial 401 sac agSa sal ¥
1517 .00 2019 sl 14 b &rgall 39 sae Gomdl Wil aulaall Sleloall dlan 0
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« Quiconque observe le fonctionnement juridique concret des collectivités
territoriales ne peut qu'étre frappé par la diversité des pratiques, les changements
dans la forme et le contenu des mémes actes, les variations dans la tonalité des
relations juridiques. Passant d'une collectivité a une autre, on a facilement le
sentiment que ce qui est interdit ici est permis 3.3 » Serait- il plus judicieux que

le pouvoir local fasse une campagne de sensibilisation.

Par ailleurs, la démocratie participative représente le cadre qui associe
décentralisation et libertés individuelles, c’est-a-dire qu'il ne s'agit pas seulement
d’une autonomie administrative des collectivités mais aussi d'une autonomie
fonctionnelle ou d'une autonomisation politique « la décentralisation cesse ainsi
d'étre simplement un élément de la technologie administrative pour, devenir un

processus politique.®? »

ILen découle un processus politique dans lequel les collectivités sont obligées par

la loi de faire participer les habitants et la société civile.

Citons larticle 29 du C.C.L. qui parle d'un programme de développement dans
lequel participe les citoyens, on vise par- la, la garantie des conditions d’une vie

digne : le berceau de la prospérité des libertés locales et individuelles.

Sans nul doute, Uimplication des citoyens dans la gestion de la région ou de la

commune renforce l'idée de U'Etat de Droit.

Ainsi, « la bonne gouvernance implique fortement la décentralisation de Uautorité
a tous les niveaux, donc, 'émergence des libertés locales ouvrant les processus

nationaux de prise de décision a la participation des acteurs non-étatiques.®”® »

Parmi les effets de la bonne gouvernance et de la participation citoyenne aux
décisions locales, Uentretien, la gestion des lieux de culte et méme le financement,

les décisions ne peuvent étre prises que sur la base des avis des habitants.

C’est ce quiressortde l'article 35 du C.C.L. selon lequel « les conseils municipaux
et régionaux peuvent décider a la majorité de leurs membres d'organiser des
rencontres publiques avec les habitants au cours desquelles seront présentées des
clarifications par le conseil et des propositions par les habitants préalablement a
l'adoption notamment des décisions suivantes : [...] le financement des associations

et la gestion des dons. »

35 AUBY (J-B), op. cit.. p. 57.
3% NACH MBACK (C), Démocratisation et décentralisation, Karthala Editions, Paris, 2003, p. 34.
70 QUATTARA (S), Gouvernance et libertés locales: pour une renaissance de I’Afrique, Karthala Editions, Paris, 2007, p. 10.
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UNE MISSION FLOUE MAIS REALISABLE

S'agissant d'une association régie par la loi relative aux associations, les
associations cultuelles israélites seront-elles financées par les collectivités locales

dans le cadre de la démocratie participative ?

Dans le méme contexte, U'entretien des lieux de culte peut entrer dans le cadre
de la préservation de lordre public. A rappeler que plusieurs synagogues sont
abandonnées comme celle de Sfax et le Kef. On se demande dés lors si larticle
267 du C.C.L. s'applique dans ce cas. En effet, « les réglements de police ont pour
objet d'assurer la tranquillité, la salubrité publique et la sauvegarde d'un cadre de

vie paisible. (...)

La démolition et l'entretien des immeubles menacant ruine ordonnés par le
président de la commune sur la base d'une expertise exécutée par un expert

désigné par le tribunal compétent. »

Tout en sachant que les associations cultuelles de la loi de 1958 ont pour objet
l'organisation et l'entretien des synagogues, et que dans chaque gouvernorat il ne

peut étre constitué qu’'une seule association cultuelle israélite.

Dans un gouvernorat ol le nombre d’habitants de confession juive ne peut pas
constituer une association cultuelle, a qui allons-nous confier la mission de

l'entretien des synagogues abandonnées ?

En Droit francais par contre, la réponse est claire. Plusieurs décisions du Conseil
d’'Etat du 19 juillet 2011 précisent Uinterprétation de la loi du 9 décembre 1905
et rappellent que les collectivités publiques peuvent uniquement « financer les
dépenses d’entretien et de conservation des édifices servant a l'exercice public d'un
culte dont elles sont demeurées ou devenues propriétaires lors de la séparation
des Eglises et de l'Etat; ou accorder des concours aux associations cultuelles pour

des travaux de réparation d'édifices cultuels.

Si les collectivités territoriales peuvent prendre des décisions ou financer des
projets en rapport avec des édifices ou des pratiques cultuels, elles ne peuvent le
faire qu'a la condition que ces décisions répondent a un intérét public local, qu'elles
respectent le principe de neutralité a l'égard des cultes et le principe d'égalité et

qu’elles excluent toute libéralité et, par suite, toute aide a un culte.’”" »

En outre, ce qui attire l'attention c’est le fait que le bureau des relations avec

les organisations et les associations, et de coordination avec les organismes qui

71 Réalisée a la demande de M. Hervé MAUREY, sénateur, au nom de la Délégation aux collectivités territoriales et a la

décentralisation, ibid, p. 598.
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supervisent les affaires des minorités religieuses soit rattaché directement au

directeur régional des affaires religieuses.*’?

Atravers ce bureau, le pouvoir local peut collaborer avec le ministere des Affaires
Religieuses représenté par ses directions régionales et ce en appliquant le principe
de la démocratie participative qui autorise les collectivités locales a faire participer
la société civile et les associations locales a la prise des décisions afférentes aux
affaires locales. De cette maniére, les associations locales traitant des affaires
des minorités religieuses pourront faire parvenir la commune dans laquelle elles

exercent leurs activités des affaires se rapportant au libre exercice du culte.

Ceci a été confirmé par le Ministere des Affaires Religieuses dans son rapport
d'activités de 2014 dans lequel il a été reconnu que la décentralisation en
matiére de religion est concrétisée dans le cadre des directions régionales des
affaires religieuses et que ce n'est que « le premier pas vers la consécration de la

décentralisation des affaires religieuses®”. »

Parallelement, les autorités locales s'engagent a enregistrer les composantes de
la société civile s'intéressant a l'intérét local dans une base de données électronique
dans le cadre de la mise en place des instruments de la démocratie participative®

tel que prévu par larticle 139 de la Constitution.

Ceci facilitera le recueillement des avis, opinions et questions des habitants de la

commune notamment en matiére de liberté de religion.

Entre temps et afin de concrétiser les procédés de la démocratie participative, les
collectivités locales font appel a la consultation ou a la concertation sur les projets

des collectivités locales, notamment en matiere d'aménagement et d'urbanisme.

En d’autres termes, ceci consiste en la consultation ponctuelle des habitants ou

des acteurs de la société civile sur un théme particulier.

72 Voirarticle 7 Décret n° 2014-2923 du 5 aotit 2014, fixant 'organisation administrative, les modalités de fonctionnement

et les attributions des directions régionales des affaires religieuses. J.O.R.T n°67 du 19 aott 2014, p. 2085.

Et Article 5 du Décret n° 2013-4522 du 12 novembre 2013, portant organisation du ministere des affaires religieuses,
J.O.R.T. du 19 novembre 2013 n° 92, p. 3216.
73 Rapport relatif aux activités du ministére des affaires religieuses de 2014 (en langue arabe), p. 4. Disponible sur : htep://
www.affaires-religieuses.tn/uploads/media/rapport_mar_2014.pdf page consultée le 30 juillet 2019.
30 Juadlly Lgsle (aguaioll ayS Ll aylolyiasall Slull Jlac] Slelyaly bagyds bapiny 3lsiy 2019 slo 6 L &yo 2019 dieal 401 e LagSa ol
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CONCLUSION

Les collectivités locales font face a plusieurs défis juridiques, financiers, sociaux
et surtout politiques. Ces défis ont fait que le role des collectivités locales dans le

domaine du libre exercice des cultes ne soit pas clair.

Deux raisons principales sont la cause de la carence de l'action locale en la

matiere.

De prime abord, la mise en place du pouvoir local est de longue haleine. Par
exemple, le Haut Conseil des collectivités®” n'a pas encore été mis en place afin
de prendre en charge l'examen des questions relatives au développement et a
l'équilibre entre les régions notamment en ce qui concerne les questions de la

liberté des cultes.

Ensuite, le dispositif législatif ne détermine pas le role des collectivités quant
aux libertés individuelles et plus particulierement le libre exercice des cultes qui

demeure sous le monopole du pouvoir central.

Mais, en explorant les principes régissant laction locale surtout la libre
administration, principe constitutionnel avant d'étre transposée dans le Code, son
application nous montre l'étendue de l'action des collectivités locales et leur degré
du respect du libre exercice des cultes, liberté déja contrdlée par le principe de la
démocratie participative et de la gouvernance ouverte qui permettra aux citoyens
de veiller a ce que l'action des communes par exemple ne soit pas en violation de

la liberté de religion.

De méme, ces principes sont tributaires d'un statut supérieur auquel aucune

autorité ne pourra déroger.

Cependant, un nombre de questions d'ordre pratique demeurent suspendues.
Les collectivités locales sont-elles préparées aux questions non classiques qui
devraient étre traitées telles que la protection des libertés individuelles ? Faut-
il les former ? Comment les sensibiliser? Il semble qu'une approche des droits
humains est primordiale a ce niveau afin de faire comprendre aux collectivités que
leur réle ne se limite pas seulement aux questions classiques du pouvoir local
comme l'urbanisme. D'emblée, le pouvoir local s'intéresse essentiellement aux
questions qui touchent de prés les habitants d'une commune et qui affectent leur

vie quotidienne.

5 Article 47 C.C.L.
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De plus, la finance locale trouvera-elle dans le nouveau cadre administratif
et politique la garantie monétaire pour financer convenablement les actions de

développement local ?

In fine, consolider la capacité de gestion des collectivités locales en renforcant
le systéme des finances locales « mettre en place un systeme de finances locales
pouvant largement compter sur des sources indépendantes de revenus, systéeme
que le gouvernement central puisse invoquer comme substituable a l'accroissement

de son aide®. »

162

76 Conseil de I'Europe, Redressement des collectivités locales et régionales en difficulté financiére. Communes et régions d’Europe,

n°77, Comité directeur sur la démocratie locale et régionale, Conseil de I'Europe, Strasbourg, 2002, p. 33.



Bibliographie en langue francaise

Quvrages
- AUBY (J-B), La décentralisation et le Droit, L.G.D.J., Paris, 2006.

- BEN ACHOUR [(Y), Droit administratif, C.P.U., Tunis, 2010.

- BOURJOL (M) et BODART (S), Droit et libertés des collectivités territoriales, Masson, Paris,
1984.

- CABANEL (P), Les mots de la religion dans UEurope contemporaine, Presses Universitaires
du Mirail, Toulouse, 2001.

- CABRILLAC (R] (dir), Dictionnaire du vocabulaire juridique 2016, Lexis Nexis, Paris, 2015.

- DE LAUBADERE (A), VENEZIA (J-C) et GAUDEMET (Y), Traité de Droit administratif, Librairie

générale de Droit et de jurisprudence, Paris, 1988.
- DE SAINT MARC (R-D), LEtat, Collection : Que sais-je, PUF, Paris, 2017.

- EISENMANN (CJ, Cours de Droit administratif, t. 1, les structures de l'administration, LGDJ,
Paris, 1984.

- GICQUEL (J), Droit constitutionnel et institutions politiques, Montchrestien, Paris, 2003.

- LENIAUD (J-M), L'administration des cultes pendant la période concordataire, Nouvelles
Editions Latines, Paris, 1988.

- NACH MBACK (C), Démocratisation et décentralisation, Karthala Editions, Paris, 2003.

- OUATTARA (S), Gouvernance et libertés locales: pour une renaissance de [Afrique, Karthala
Editions, Paris, 2007.

TOCQUEVILLE (A), De la démocratie en Amérique, Tome |, Gallimard, Paris, 1997.

WEIL (P), Le Droit administratif, PUF, Paris, 1981.

Articles publiés
- ARGYRIADIS-KERVEGAN (CJ, « LAdministration locale entre nature et état dans la pensée

allemande du XIXe siecle », Revue francaise d'histoire des idées politiques, vol. 23, n° 1,
2006, pp. 83-128.

- BLANCO (M-R], « Les lieux de culte en Droit espagnol », in LONJOU (M-F) et MESSNER
(F) (dir), Les lieux de culte en France et en Europe: statuts, pratiques, fonctions, Peeters
Publishers, Paris, 2007, pp. 187-200.

- BRAS (J-P), « Lislam administré: illustrations tunisiennes » in KERROU (M) (dir.), Public et
privé en Islam, espaces, autorités et liberté, Maisonneuve et Larose, IRMC, Paris, 2002, pp.
227-246.



- CHERIF (M-H), « Hommes de religion et pouvoir dans la Tunisie de l'époque moderne »,

Annales Economies, Sociétés, Civilisations, 35¢ année, n°3-4, 1980, pp. 580-597.

- DOUENCE (J-C), « Compétences locales, services publics locaux », Droit et gestion des
collectivités territoriales. Tome 32, 2012. « Transports et politiques locales de déplacement »,
pp. 337-361.

- FAVOREU (L) et ROUX (A), « La libre administration des collectivités territoriales est-elle
une liberté fondamentale? », Cahiers du Conseil constitutionnel, n® 12 (dossier : le Droit

constitutionnel des collectivités territoriales), mai 2002, pp. 91-101.

- FAVOREU (L], « La problématique constitutionnelle des projets de réforme des collectivités

territoriales », Revue francaise de Droit administratif, 1990, pp. 399- 405.

- FRAYSSINET (M-H), « La clarification des compétences des collectivités territoriales ou

limprobable innovation », Sciences de la société, n® 81, 2010, pp. 11-25.

- KONTOGIORGA (D), « La notion d'affaires locales selon la jurisprudence du Conseil d'Etat
hellénique », Revue internationale de droit comparé, vol. 42, partie 2, pp. 983-1003.

- LAVROFF (D-G), « Les tendances actuelles dans les relations entre UEtat et la religion »,
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (annuaire ibéro-américain de justice
constitutionnel], n° 8, 2004, pp. 317-333.

- MARCQU (G), « Les collectivités locales dans les constitutions des Etats unitaires en Europe

», Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, vol. 42, n° 1, 2014, pp. 63-87.

- NIENTIEDT (K], « Les relations Eglises/Etat en Allemagne. Une séparation « boiteuse » »,
Etudes, tome 409, n°® 11, 2008, pp. 441- 451.

- ROIG (C), Théorie et réalité de la décentralisation, Revue francaise de science politique, vol.

16, n°3, 1996, pp. 445-471.
dppy=ll sl aalyell
33-13 .o 1994 aigill Avigilall dlaall ccduizall duyall> yac pliall are
2008. (suigi «2alall yiill 30 (gla] o9ild uia Loy aoas

22009 «(suigh cdurngoll ailial 8 cilalga] la dulaoll dullall dlauigs alla



3‘ Les espaces
de libertés



166

AMENAGEMENT, ESTHETIQUES ET LIBERTES
INDIVIDUELLES

Dre. Sana BEN NOOMEN

Maitre-assistante a ['Université de Carthage

Faculté des Sciences Juridiques, Politiques et Sociales de Tunis

La loi organique du 9 mai 2018%7 promulguant un Code des collectivités
locales, a opéré un tournant ambitieux en matiere de démocratie locale. Elle a
introduit, en outre, une nouvelle perspective de 'aménagement percu comme
une « organisation globale de l'espace, destinée a satisfaire les besoins des
populations .. »® a travers des actions et des programmes visant a transformer

les territoires en lieux de vie décents, agréables et particulierement durables.

Ce tournant de la décentralisation®”” récemment conforté®? a contribué, ainsi, a
redéfinir le champ d’intervention des collectivités en les propulsant au-devant de
la scéne locale et régionale et en les élevant au rang d'acteurs influents. Cette
réforme profonde inaugurée par la constitution du 27 janvier 2014%" a introduit
un réel partage des compétences entre U'Etat et les collectivités, engageant, par
la méme occasion, un véritable processus de libéralisation et d’autonomie de la

décision locale longtemps retardées.

De ce fait, cette démarche initiée depuis 1975%2 trouve dans laménagement

du territoire d'une maniere générale et 'aménagement urbain®®précisément,

77 Loi organique n°29 du 9 mai 2018 portant promulgation du Code des collectivités locales, (JORT n°39 du 15 mai
2018, p.1710).

78 M. Casteigts, Laménagement de l'espace, L.G.D.], Paris, 1999, p.1.

79 Selon le Dictionnaire de la politique et de 'administration, « la décentralisation est la reconnaissance de collectivités,
ou dentités administratives, distinctes de I'Etat pris en tant que personne morale ; ces entités sont dotées comme I'Etat de la
personnalité morale et agissent selon un principe dautonomie... ». G.Bernard, J-PDeschot et M. Verpeaux, Dictionnaire de la
politique et de l'administration, Paris, PUE 2011, p.48.

3 Voir au sujet de I'évolution de la décentralisation en Tunisie : H.Ben Salah, “Gestion de I'espace et protection de
I'environnement par les communes”, in Décentralisation et démocratie en Tunisie, Imprimerie officielle de la république
tunisienne, 1998, p.43.

31 Chapitre 7 de la Constitution du 27 janvier 2014 relatif au pouvoir local.

382 La loi organique des communes du 14 mai 1975, (JORT n°34 du 20 mai 1975, p.1260).

%5 Laménagement du territoire est plus large que 'aménagement urbain. Le premier a un champ spatial étendu (territoire
national) alors que le deuxi¢me se limite au territoire d’une ville. Voir pour plus de détail : M.Casteigts, op.cit, p.4 et

G.Kalfleche, Droit de l'urbanisme, Paris, PU.E p.23.
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une vraie traduction de ses assises puisque ce dernier a pour principal objet de
rétablir les déséquilibres régionaux et d'assurer un développement harmonieux a

lintérieur et entre des agglomérations urbaines.

En effet, le développement socio-économique et l'aménagement urbain, entendus
dans le sens strict de lurbanisme®‘; constituent le coeur des compétences
régionales et locales poussant les pouvoirs publics a attribuer aux collectivités de
larges pouvoirs d'intervention, d’investissement et de remodelage du cadre de vie.
La démarche prospective et transversale de laménagement exige en fait « une
forte corrélation entre les échelles spatiales pertinentes et les aires de compétence

territoriale des collectivités et des services de U'Etat »%%,

A partir de ce constat, la loi de 2018 tend aujourd’hui a asseoir une véritable
gestion publique décentralisée des villes a travers la mise en place d’une véritable
politique d'aménagement dont lobjectif premier demeure la réalisation d'une
meilleure répartition des hommes et des activités dans un cadre spatial bien

déterminé.

La recherche de cet équilibre pouvant entrainer diverses formes
d’interventionnisme des autorités concernées fait que l'opération d'aménagement
portant selon la doctrine , «sur lexistence d'une volonté dorganiser et
d’agencer une portion significative du territoire »*¢, soit définie par le Code de
laménagement du territoire et de lurbanisme de 1994%” comme « 'ensemble des
choix, des orientations et des procédures fixés a ['échelle nationale ou régionale
pour organiser l'utilisation de l'espace et méme d'assurer la cohérence dans
l'implantation des grands projets d'infrastructures, d’équipements publics et des

agglomeérations »%%.

34 J-ETribillon, Le droit nuit gravement & l'urbanisme, Editions de la Villette, Paris, 2016, p.237 ; W.Ferchichi,
Aménagement des espaces, urbanisme et occupation du sol en droit Tunisien, Centre d’études juridiques et judiciaires, Tunis
2000, p.15 et ss.

% M.Casteigts, op.cit, p.65.

36 Y. Jégouzo, Droit de l'urbanisme, Dictionnaire pratique, Editions du Moniteur, Paris, 2011, p.57.

37 Loi n°94-122 du 28 novembre 1994, portant promulgation du code de 'aménagement du territoire et de 'urbanisme
(CATU), (JORT n° 96-122 du 6 décembre 1994, p.1930) tel que modifié et complété par la loi n°2003-78 du 29
décembre 2003 ( JORT n°104 du 30 décembre 2003,p.3711) ;la loi n°2005-71 du 4 aout 2005 (JORT n°62 du 5 aout
2005,p.1974), la loi n°2009-9 du 16 février 2009 (JORT n°14 du 17 février 2009, p.532) et la loi n°2009-29 du 9
juin 2009, modifiant et complétant le Code de 'aménagement du territoire et de 'urbanisme (JORT n°47 du 12 juin
2009, p.1525).

35 Article 2 du CATU.
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Elle est notamment traduite par l'article 113 du nouveau Code des collectivités
locales en termes de partage des compétences entre LEtat et les entités

décentralisées® et de coopération en matiere d'aménagement et d'urbanisme®”.

Pourtant, laménagement est actuellement de plus en plus remis en cause au
niveau de ses objectifs®!, méthodes et au niveau des enjeux qu’il est appelé a
arbitrer. En effet, la crise urbaine qu’il doit affronter est réelle et complexe. Elle
dénote un essoufflement du modeéle urbain adopté aprés lindépendance et surtout
aprés l'adoption du code de 1994. Mais elle indique surtout que des problemes
structurels continuent a s’accroitre et a limiter les retombées de cette démarche

stratégique.

Ces probléemes sont liés, principalement, aux difficultés continues rencontrées
par les pouvoirs publics a appliquer la législation en matiére d’aménagement
et d'urbanisme, entrainant par ricochet un déséquilibre entre les régions, la
prolifération de Uhabitat anarchique en périphérie des villes®?, un manque
d'équipements et une détérioration des services urbains de base (électricité,
assainissement, télécommunications’) ; un délabrement permanent des centres
anciens, Uexpansion effrénée des villes aux dépens d'autres espaces (notamment
agricoles), labsence de réserves fonciéres, la détérioration de U'environnement®”

urbainalintérieur etautourdesvilles, et une esthétique de plus en plus dégradée.?’

En fait, il semblerait que ce dernier aspect relatif a la dégradation de l'esthétique
urbaine, phénomene longtemps occulté, a retenu lattention du législateur vu
son impact majeur sur la réalisation d'une certaine qualité de vie synonyme du

renouveau des pratiques de 'aménagement vers une « diversification des formes

3% Partage pas toujours clair ni évident. Voir a ce sujet, Y.Jégouzo, « Planification de l'amé du territoire et décentralisation »,

in Les collectivités locales, Mélanges en 'honneur de Jacques Moreau, Economica, Paris, 2003, p.220 et ss.

3% Voir chapitre 3 du nouveau code des collectivités locales.

1 Les objectifs de 'aménagement ont été énumérés par le législateur francais contrairement au législateur tunisien. Ainsi
et selon l'article L.300-1, al. 1 du Code de P'urbanisme francais, il s'agit de : « mettre en @uvre un projet urbain, une
politique locale de Ihabitat, organiser le maintien, l'extension ou l'accueil des activités économiques, favoriser le développement
des loisirs et du tourisme, réaliser des équipements collectifs ou des locaux de recherches ou d'enseignement supérieur, lutter
contre l'insalubrité, permettre le renouvellement urbain, sauvegarder ou mettre en valeur le patrimoine biti ou non biti et les
espaces naturels »Voir J. Morand-Deviller, Droit de I'urbanisme, Dalloz, Paris, 9™ édition, 2014, p.114 et ss.

32 S. Ben Noomen, « Puissance publique et urbanisme : 'habitat anarchique », in Mélanges en 'honneur du Doyen Hafedh
Ben Salah, C.PU, Tunis, 2018, p.23 et ss.

393 \W. Ferchichi, La protection de l'environnement en droit Tunisien, Centre d’Etudes juridiques et judiciaires, Tunis, 2013,
p.89 et ss.

¥4 Voir pour plus de détails, W. Ferchichi, Aménagement des espaces, urbanisme et occupation du sol en droit Tunisien, op.cit,

p.39 etss
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de réponse a la demande sociale »*°. Le texte du nouveau Code des collectivités
locales exige clairement, d’ailleurs, que soit tenu compte de lesthétique urbaine

dans la préparation des documents de planification urbaine. *%

Cela entraine nécessairement la revendication d'un aménagement plus
« raffiné », réorganisé autour d'une nouvelle approche qualitative, dépassant
l'aspect fonctionnel et technique du droit®’. Lobjectif recherché étant d'intégrer
une démarche plus favorable a l'épanouissement des habitants de la ville a travers
la création d'un espace a la fois fonctionnel et agréable ou les préoccupations

esthétiques prévues dans les outils d'aménagement tiennent une place de choix.

La conception de l'espace créera, de la sorte, un lieu d'échange capable de
répondre a une demande nouvelle et d'évoluer vers une satisfaction des besoins
diversifiés.

Les aménageurs auront, des lors, la lourde tache de dépasser la conception
classique de la ville fermée, agencée et ordonnée selon un modele prédéfini et
appliqué par UEtat et les collectivités, vers un modeéle de ville ouverte, interactive
ou l'individu aura une place de choix dans 'amélioration de son cadre de vie et ce, a
travers le renforcement de son rdle de citoyen actif et l'encouragement a Uexercice

de ses libertés.

Dans ce cadre précis, l'association réelle des citoyens a la conception puis a la
gestion urbaine, prévue clairement dans le nouveau Code des collectivités locales,
pose avec acuité la problématique de l'exercice des libertés individuelles®® par

rapport aux choix d'aménagement, de construction et d’esthétique.

En fait, les mécanismes de gestion de 'espace aussi bien juridiques, techniques
qu'administratifs mis en place depuis 1994 (promulgation du CATU), ont toujours
exclus les individus de leur champ d'action, occultant ainsi la dimension
relationnelle, personnelle et humaine du territoire. Lindividu est réduit de la sorte a

un simple exécutant des décisions d'aménagement prises par les autorités locales.

35 M. Casteigts, op.cit, p.104.

6 Article 114 du CCL.

7 Voir a ce propos, J. Makowiak, Esthétique et droit, Thése de Doctorat en droit, Université de Limoges, Faculté de droit
et des sciences économiques, 2000.

38 Association Tunisienne de Défense des Libertés Individuelles, Les libertés individuelles : approches croisées, Ouvrage

collectif sous la direction du Professeur Wahid Ferchichi, Tunis, 2014.
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Par ailleurs, les libertés individuelles®”?, entendues sommairement comme étant
le droit de chacun d’agir librement sans subir des contraintes‘” et qui s'imposent
au législateur et a ladministration, peuvent heurter considérablement les choix des
pouvoirs publics locaux en matiere d'organisation desvilles. Les collectivités locales
dans leur mission d’'organisation de l'espace, doivent concrétement contréler le
respect des régles d’urbanisme, qui sont parfois de nature contraignante limitant

ainsi l'exercice de certaines libertés.

Enfait, lidée méme d’aménagement est profondément volontariste, ce qui pourrait
remettre en cause Uexistence et Ueffectivité de certaines libertés individuelles telles
que le droit de propriété et donc la liberté de construire, la liberté de circulation

a lintérieur de Uespace urbain ou encore la liberté de commerce et d'industrie.*""

Dans ce cadre précis, l'action locale d'aménagement se doit de réaliser un
équilibre entre d’'une part, les orientations et les décisions prises par les autorités
compétentes, et d'autre part lintérét de la communauté tout en respectant les
droits fondamentaux des individus. Un exercice a la fois périlleux et délicat qui nous
meénera a réfuter, probablement, les théses les plus pessimistes*®? démontrant

l'impossible conciliation.

Dans tous les cas, laménagement de lespace ainsi présenté aura des
retentissements sur la conception des relations sociales se développant autour
du lieu de vie, basées sur le respect de la liberté individuelle ce qui nous pousse a

poser la problématique suivante :

Quelle place occuperaient les libertés individuelles dans les politiques publiques
d’aménagement et d'urbanisme, -dont l'esthétique est une composante majeure-
a la lumiere des nouvelles dispositions du Code des Collectivités Locales et dans

l'attente du nouveau projet du Code de lurbanisme ?

Un bref survol de ces législations laisse entrevoir des lacunes par rapport aux
liens pas toujours évidents entre aménagement local et libertés individuelles, qui

se trouvent dans la majeure partie des cas évincées par un dispositif technico-

9 D. Truchet, Droit administratif, Paris, PU.E, 2011, p.76 et ss. D. Turpin, les libertés publiques, DUNOD, Paris, 1995,
p.7 etss.

40 Elles ont été consacrées explicitement par la constitution du 27 janvier 2014 par I'article 21.

1 Voir a ce sujet : K. Mejri, « Les libertés individuelles en droit tunisien », in Les libertés individuelles approches croisées,
op.cit, p.53 et ss

2 Jean-Frangois Tribillon confirme qu’ « on ne peut attendre de I'urbanisme incarné dans un plan qu'il change la vie

quotidienne urbaine, la maniére d’habiter, de travailler, de se former, de se cultiver... ». J-E Tribillon, op.cit, p.254.
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juridique tres complexe, ce qui nous amene a reconnaitre dans un premier temps
la marginalisation de ces libertés par la fonction d’'aménagement (1° partie), et
dans un deuxiéme temps leur limitation par rapport a un ordre public esthétique

de plus en plus exigeant ([deuxieéme partie).

PARTIEI :

UN AMENAGEMENT LOCAL MARGINALISANT LES
LIBERTES

Le nouveau Code des collectivités a fait évoluer la position des élus locaux :
de simples gestionnaires de l'occupation des sols responsables de la mise en
oeuvre d’objectifs limités (police administrative]*®, ils se retrouvent de plus en
plus dans la situation d’avoir a assumer le choix politique d'un véritable projet de
territoire impliquant une redéfinition spatiale de l'action publique. Cette évolution a
annoncé les prémices d’'un aménagement concerté (B) malgré la persistance d’un

aménagement de plus en plus imposé et contrélé (A).

A. LA PERSISTANCE D’UN AMENAGEMENT CONTROLE

La redéfinition des politiques d’'aménagement au niveau local, sous limpulsion
du nouveau Code des collectivités locales, fait face aujourd’hui a la persistance
d’une certaine rigidité de la gestion de 'espace peu propice a l'exercice des libertés

individuelles.

Cette rigidité tient au fait que les principaux outils de laménagement mis
a la disposition des communes se caractérisent par un aspect technique et
réglementaire dominant*®, remettant en cause lexercice de certaines libertés
et principalement le droit de propriété dans sa dimension relative a la liberté de

construction.

35 Selon le professeur H. Ben Salah, la police locale est présentée comme : « la réglementation municipale qui vise
désormais a assurer la tranquillité et la salubrité publiques ainsi que la sauvegarde d’un cadre de vie sain permettant
Pintégration appropriée des habitants dans leur environnement ». H. Ben Salah, articlé déja cité, p. 29., p. 219.

411 s'agit principalement des Plans d’aménagement urbain et les plans d’aménagement de détail. Les Schémas directeurs
d’aménagement se caractérisent pas un aspect prospectif et sont préparés surtout par les acteurs centralisés. Ainsi, les

collectivités locales ne sont pas sollicitées pour préparer ces documents.
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En effet, les Plans d'aménagements urbains*® et de détail*®, dont la charge
de préparation incombe principalement aux communes*”, constituent les outils
d’aménagement par excellence mais, également, des documents contraignants
renforcant le role des autorités publiques en matiére de contrdle de la gestion du

territoire.

Loin d’étre incitatifs, les plans d’'aménagement ont une forte teneur normative
et sont, en conséquent, opposables a tous, et en toute circonstance, ils apportent
de réelles restrictions au droit de propriété“® en réduisant la principale de ses
composantes : la liberté de construire, notamment a travers les limitations liées

a laffectation du sol et la répartition du territoire en zones bien déterminées,

également appelées zonage*?’.

Cedécoupage, inhérentatoute réglementation d’'aménagement urbain, institue un
controle de la destination et de la nature des constructions selon les disponibilités
fonciéres et ce, pour différents usages : habitat, commerce, loisirs, équipements
publics, espaces verts... Sans pour autant permettre aux individus de participer
activement a ce processus et tout en surveillant de prés toute tentative individuelle
de changement d'usage ouvrant la voie a U'exigence de l'autorisation préalable des
autorités communales. Un tel pouvoir porterait atteinte non seulement a la liberté
de construire mais également a la liberté d'entreprendre pouvant entrainer des

restrictions liées aux activités commerciales et artisanales.

Cependant, cette spécialisation de droit ne doit en aucun cas se transformer en
une vaste opération de découpage systématique sans objectivisation des problemes
sociaux qui peuvent en découler et sans tenir compte des libertés susmentionnées.

Les risques d'un urbanisme de ségrégation seront alors redoutés.

45 Larticle 12 du CATU prévoit que « les plans d'aménagement urbain fixent les régles et servitudes d'utilisation des sobs. .. »

¢ Larticle 30 bis du CATU prévoit que « [’Etat, les collectivités locales et les agences fonciéres citées i larticle 30 ci-dessus,
peuvent préparer des plans d aménagement de détail des zones destinées & réaliser des programmes d aménagement, d équipement
ou de rénovation fixés par les autorités compétentes. .. »

7 La préparation de ces plans exige également la participation des services centralisés et déconcentrés de I'Etat ainsi que
la consultation de certains organismes et établissements publics.

8 Selon P Salaun : « Lurbanisme et l'aménagement du territoire se présentent alors comme un élément de remise en cause du
dogme absolu de la propriété... ». P. Salaun, Droit de lurbanisme, 2*™ édition Studyrama, 2017, p.32. Voir également :
R. Libchaber « La propriété, droit fondamental », in Libertés et droits fondamentaux, sous la direction de M. A. Frison-
Roche et T. Revet, 3™ édition, 2007, p.675 et ss.

49 Article 12 du CATU.
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Pourtant, Le contréle de l'affectation du sol s’est encore renforcé par le « recours
a une batterie complexe de servitudes afin de contraindre les propriétaires a

aligner leurs projets sur le plan d'urbanisme »*'°.

Considérées comme des « limitations administratives au droit de propriété
instituées par lautorité publique dans un but d’utilité publique »*"", ces charges
grevant la propriété immobiliere, prévues expressément par larticle 12 du
CATU*2, constituent par conséquent des limites aux attributs du droit de propriété,

notamment l'usus et l'abusus.

Dans le cas spécifique des servitudes d’urbanisme*®, instituées pour satisfaire
un ordre public urbain précis et distinct, et contenues dans les reglements
d’'urbanisme prévus a larticle 23 du CATU, la question devient d'autant plus
inquiétante puisque le législateur a posé le principe de non-indemnisation*™* de
ces servitudes privant ainsi les citoyens, non seulement de disposer librement
de leur propriété, mais aussi de bénéficier déventuelles indemnisations dues au
préjudice subi. C'est ce qui a poussé, d'ailleurs, le législateur a se rétracter et
ouvrir la possibilité d'indemnisation sous conditions*'® dans le but de préserver les

droits des propriétaires et « d’en limiter les effets injustes et excessifs »*1¢.

Par ailleurs, la mise en place de reglements généraux d'urbanisme*'’ et de
construction*’® posant des regles générales d’'aménagement applicables sur le
territoire communal et encadrant lopération de construction spécifiquement,
contribue également a limiter la marge de man’uvre des citadins quant au choix
de leur lieu de résidence et leur liberté de construire, puisque ces reglements
intégrés dans les documents d’urbanisme prévoient la localisation et le volume

des constructions, le mode de leur implantation, leur accés, la délimitation et la

410 J. E Tribillon, op.cit, p.115.

41U P Soler-Couteaux, Droit de ['urbanisme, Dalloz, 1998, p.27. Voir également: A. Aouij-Mrad, « Linstitution des
servitudes administratives » in Les servitudes administratives, Actes du colloque organisé les 18 et 19 février 2005, sous la
direction du Professeur Mohamed-Ridha Jenayah, novembre 2005, p.71 et ss.

412 Tarticle 12 prévoit que « Les plans d’aménagement urbain fixent notamment les regles et servitudes d'utilisation des sols. .. »

13 Servitudes des emplacements réservés, de densité, de cour commune......

14 Voir S. Ben Ammar-Chaalali, « Lindemnisation des servitudes administratives » in Les servitudes administratives, colloque
précité, p.79 et ss.

45 Tarticle 23 du CATU prévoit « Les servitudes(...) ne donnent droit & aucune indemnité, a lexception des cas oit un
dommage matériel, direct et certain résulte de ces servitudes : pour les constructions dument autorisées ; pour les immeubles
dont une partie reste inexploitable.. »

416 A. Aouij-Mrad, article précité, p.78.

417 Article 27 du CATU

418 Article 28 du CATU
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répartition des espaces verts, des places et équipements publics ; ainsi que le mode
d’'implantation des infrastructures et des équipements collectifs, la préservation

de Uenvironnement et la prévention des risques naturels.

Ils ont instauré, en outre, un principe général de constructibilité limitée, selon
lequel un aménagement spécifique est exigé, une densité particuliére est déclarée
et une implantation précise sur le sol est autorisée, ce qui porte atteinte en
partie aux libertés déja mentionnées. Ceci ouvre la voie également aux autorités
locales a controler le respect de ces regles a travers Uexigence des autorisations

nécessaires.

En effet, la délivrance des permis de construire et de lotir est une compétence
quasi-exclusive*’” des pouvoirs locaux et précisément du Président de la
commune, rappelée par la loi de 2018 relative au Code des collectivités locales,
dans son article 258. Cette compétence permet aux autorités de traduire les
choix d’'aménagement au niveau spatial par la permission ou le refus d'octroi des
autorisations nécessaires aux opérations de construction ou de lotissement ce qui
est en soi rationnel étant donné l'utilité et U'exigence de l'organisation spatiale et
parce que « le principe d’une autorisation d’occupation des sols ne peut qu'étre
admis »*?. Par contre cela pourrait restreindre encore une fois les possibilités
d'acces au sol et au logement et donc rabattre la demande sur le marché informel

défectueux.

Ce cadrerestrictif, notammentappuyé pardestechniquesd’intervention fonciere*?!
de plus en plus agressives, entretient un déséquilibre entre aménagement édicté et
libertés. Il est de ce fait, générateur de tensions sociales, d’insécurité urbaine et de
violences imprévisibles*??. Il appelle ainsi a plus d’interventionnisme des autorités

locales afin de quadriller Uespace urbain pour mieux le contréler entrainant par

419 Le CATU en vigueur prévoit dans l'article 68 que « toute personne souhaitant construire, ou procéder a des travaux de
restauration pour conforter une construction déja existante (...) doit obtenir un permis du président de la municipalité
a l'intérieur des zones communales et du gouverneur pour le reste des zones. .. »

20 1.C Bonichot, « Convention Européenne des droits de homme et droit de 'urbanisme », in libertés, Justice, Tolérance
Meélanges en hommage au Doyen Cohen-Jonathan, Bruylant, Bruxelles, 2004, p. 290.

1 Ces techniques concernent surtout les opérations d’aménagement prévues par les plan d’aménagement de détail,
exigeant I'instauration de périmetres d’intervention fonciére (article 30 du CATU) a l'intérieur desquels les collectivités
peuvent exercer les prérogatives de puissance publique telles la priorité 4 I'achat ou I'expropriation. Le législateur dans le
cadre du CATU a également prévu la possibilité de constituer des périmétres de réserves fonciéres en dehors des zones
couvertes par un plan d’aménagement urbain (voir article 40) afin de constituer un stock futur de terrains urbanisables.

22 Voir A ce sujet : A. Sedjari, « Les enjeux juridiques et politiques de la sécurité i I'heure des droits de "THomme » in Droits

de I'homme et gouvernance de la sécurité, Edition I'Harmattan, 2007, p.19 et ss.
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conséquent des limitations de plus en plus inévitables des libertés individuelles et
des espaces de liberté. C’est pour cette raison qu'un changement de paradigme
semble plus que nécessaire faisant de laménagement une stratégie de gestion de

plus en plus concertée.

B. LES PREMICES D’UN AMENAGEMENT CONCERTE

Le choix d’'aménagement doit s'opérer aujourdhui sur le plan local. Le nouveau
Code de 2018 a consacré cette vision en insistant sur la nécessité d'instaurer
une réelle démocratie locale puisque «ce qui nous intéresse ici, c'est le
perfectionnement de la ville, devenue le cadre de vie et de travail des deux tiers
de Uhumanité et l'une des formes civilisationnelles les plus sophistiquées : elle
doit étre traitée comme une oeuvre collective, a laquelle tout citadin est en droit de

participer... »%,

La revendication d’'un aménagement concerté traduit, ainsi, l'idée de 'émergence
d'une prise de conscience collective quant a la nécessité de se réapproprier le
territoire et d’en faire un cadre de vie interactif ou la citoyenneté tiendrait une place
de choix et ou les libertés des uns et des autres se renforceraient. Mais comment

alors concrétiser cet objectif si légitime ?

Une lecture rapide du Code des collectivités (CCL) nous permet d’affirmer que la
décision d’'aménager devrait étre prise en étroite collaboration avec les citoyens.
En effet, larticle 29 du code annonce déja que la préparation des programmes
d’aménagement devrait s'appuyer sur les outils de la démocratie participative
en appelant les citoyens et la société civile a participer activement et réellement
au processus de préparation, d’exécution et d'évaluation des programmes

d’aménagement, ce qui constitue un progrés en soi.

En effet, « la citoyenneté étant indissociable de la conviction de lindividu de
pouvoir agir et peser sur son environnement »*%, elle a longtemps été occultée,
réduisant le role des citoyens a de simples exécutants des choix et orientations
des pouvoirs centraux, tout en amplifiant leur sentiment d’abandon faisant des

quartiers les plus dégradés le terrain d’un malaise social chronique.

C'est pour cela, d'ailleurs, que le Code a énormément insisté sur l'obligation

d’informer les habitants de la cité de tous les projets d'aménagement urbain prévus

43 J. E Tribillon, op.cit, p.251.
4 A. Anderson, Politiques de la ville : de la zone au territoire, Edition Syros, 1998, p.187.
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afin de garantir une meilleure connaissance des orientations fixées et de prolonger
cette idée de participation réelle des habitants en amont des projets et tout au long
de leur mise en oeuvre. Ceci a été rappelé notamment par larticle 119 du méme
Code qui a rendu obligatoire la consultation des habitants sur toute question ou
projet d'aménagement touchant leur localité. Linnovation étant de créer un vrai
espace de débat et d’échange réunissant différentes forces vives : élus, habitants,

associations, etc.

La création de cet espace de dialogue exige concretement de la collectivité de
créer une base de données manuscrite ou numérique, regroupant les composantes
de la société civile et de tenir un registre relatif aux interrogations et observations
des habitants concernés par ces projets*®.Ce dispositif a été récemment concrétisé
par ladoption du décret du 6 mai 20194% fixant les conditions et les procédures
de la mise en oeuvre des mécanismes de la démocratie participative citées a
larticle 30 du CCL. Il prévoit entre autres la possibilité pour le Comité*?’ en charge
de la démocratie participative et la gouvernance ouverte au sein de la collectivité
d’assurer un contrdle des registres prévus et la création d'un bureau*® en charge

de leur suivi.

Ce mécanisme de concertation a entre autres pour objectif de fixer les grandes
orientations d’'aménagement et de proposer des moyens pratiques et plus simplifiés
de préparation des documents d’aménagement urbain en étroite collaboration
avec ces intervenants afin de pallier aux insuffisances observées dans la législation
en matiere urbaine. Et d’ailleurs le seul mécanisme tiré de la législation sur
l'urbanisme et qui traduit cette idée de participation s’appuie sur larticle 16 du
CATU*? qui prévoit en matiere de préparation des plans d'aménagement urbain
lobligation de leur « affichage au siége de la municipalité (...] afin que le public
en prenne connaissance (...] tout intéressé peut consigner ses observations ou

oppositions sur le registre d’enquéte ouvert a cet effet... ».

Méme si l'enquéte publique demeure, a ce jour, la seule procédure légale de

concertation engageant un processus de participation certain, elle présente

# Larticle 30 du CCL.

26 Décret gouvernemental n°2019-401 du 6 mai 2019 fixant les conditions et les procédures de la mise en ceuvre des
mécanismes de la démocratie participative citées a I'article 30 du CCL, JORT n°39 du 14 mai 2019.

“7 Article 13 du décret.

28 Article 3 du décret.

0 Article 16 du CATU tel que modifié par la loi n°2009-29 du 9 juin 2009.
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plusieurs inconvénients et ce pour deux raisons principales.

La premiere est relative a lintroduction de cette technique qui est relativement
tardive, dans la mesure ou elle intervient vers la phase finale de préparation du plan
d’aménagement entrainant absence d’incidence sur son contenu. Deuxiemement,
la collectivité n'est pas dans l'obligation de tenir compte de ces observations et
oppositions, ni de motiver le rejet des propositions formulées par les citoyens, ce

qui laisse planer le doute quant a son efficacité et sa pertinence®®.

Cette question problématique a poussé les pouvoirs publics a renforcer méme
la démarche globale de concertation et de participation des citoyens également
évoquée a larticle 239 du CCL*" par la possibilité de mise en place du référendum
local®®2, Ce moyen peut étre activé par la collectivité afin de solliciter lavis
des habitants concernant la préparation et lélaboration des programmes
d’aménagement prévus a cet effet. Cette validation démocratique, constitue un

élément fondamental de la dynamique du développement urbain et social.

Elle permet de concevoir un projet ambitieux pour la ville ou se conjuguent
les intéréts a la fois légitimes et contradictoires et ou s'articulent les choix et
orientations globales d'aménagement avec les aspirations des habitants a plus

d'implication et de participation a l'organisation de la vie a Uintérieur de la ville.

Cette responsabilité partagée pourra ainsi recréer une communauté citoyenne
autour d’un projet ou les exigences d’'un aménagement fonctionnel s'accorderont
avec les objectifs de solidarité sociale pour édifier un espace d'épanouissement
pour les libertés. Au final, « chacun doit pouvoir faire valoir son point de vue et son
regard sur la ville, dans un contexte ou chaque acteur a des visées différentes pour

l'avenir du territoire urbain »*%,

Ce débat récurrent sur la participation des habitants, la citoyenneté, la démocratie
locale et les libertés individuelles pourra-il trouver une résonnance semblable dans
le cadre des choix esthétiques spécifiques prévus dans le cadre local ? Les doutes

sont encore permis face a un ordre esthétique également limitatif des libertés.

#0 Larticle 17 du CATU tel que modifié par la loi du 9 juin 2009 prévoit seulement qu'a « lexpiration du délai d'enquéte,

le Président du Conseil municipal ou le président du conseil régional, selon le cas, se charge de transmettre pour avis, le projet

du plan accompagné des oppositions ou observations résultant de I’ aux services régionaux directement concernés ».

1

#1 Tarticle 239 du CCL prévoit que le conseil municipal prépare les schémas d’aménagement en se basant sur des
mécanismes de la démocratie participative.....

432

Voir l'article 30 du CCP qui prévoit la possibilité de recourir a un référendum local.
3 A. Anderson, op.cit, p.196.
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PARTIE II :

UN ORDRE PUBLIC ESTHETIQUE LIMITATIF DES
LIBERTES

La liberté d'avoir ses propres aspirations esthétiques et architecturales et de
les intégrer dans un projet de construction n’est pas toujours compatible avec les
choix des pouvoirs publics. Lesthétique, élément de la politique d'aménagement
du territoire, ne pouvait échapper a l'emprise des autorités publiques en général
et des élus locaux en particulier. Pourtant, elle demeure, de fait, négligée, mais
paradoxalement imposée (A) au méme titre que larchitecture des habitations qui

continue a étre décrétée (B) limitant encore une fois les libertés annoncées.

A. UNE ESTHETIQUE IMPOSEE

La grande nouveauté introduite par lUarticle 114 du Code des collectivités locales
est la suivante, « la commune prend en considération lors de la préparation des
plans dlaménagement [...] 'esthétique urbaine et le cachet architectural de la

région... »*,

Si la dimension esthétique*® de laménagement a longtemps été négligée au
profit des impératifs d'optimisation et d'organisation du territoire, engendrant
des « espaces désarticulés par rapport a l'environnement urbain, l'architecture,
le paysage et le style (...] d’ou un paysage sans dme et sans caractére »*%, cela
a poussé les pouvoirs publics a engager une vraie réflexion sur la question des
impératifs esthétiques ayant une incidence directe sur lamélioration du cadre de
vie a lintérieur des villes. Pour cela, la collectivité locale doit prendre en compte
cette nouvelle fonction, par essence, particuliere, mais qui parait nécessaire pour
créer un espace fonctionnel et attractif dépassant cette laideur®’ de plus en plus

caractéristique de nos villes.

4 Traduction du texte en version Arabe.
5 Voir Y. Rodriquez, « La protection administrative de l'esthétique », Droit et ville, n°14, 1982, p.141 et ss. G.

Duby, « Lesthétique dans Uhistoire de la vie urbaine », Droit et ville, n°33, 1992, p25 et ss.

¢ S. Hizem, « Aspects juridiques de l'urbanisme et de l'amé ent du territoire en Tunisie », in « Lurbain dans le Monde
Arabe, politiques, instruments et acteurs », Collectif sous dir. P. Signoles, G. El Kadi, et R. Sidi Boumedine, Paris,
C.N.R.S, 1999, p.24.

7 W. Ferchichi, Aménagement des espaces, urbanisme et occupation des sols en droit Tunisien, op.cit, p.40.
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Etant jadis une compétence classique des maires®® leur permettant de lancer
toute mesure de police afin de préserver l'esthétique a lintérieur des périmeétres
communauy, elle s'est consolidée, par la suite, a travers Uintroduction d'impératifs

environnementaux*® leur conférant ainsi une dimension plus étendue.

Ainsi, et selon le nouveau dispositif prévu par le nouveau CCL, dans chaque
plan d’'aménagement urbain et dans chaque plan d'aménagement de détail, il est
impératif de prendre les mesures adéquates pour consacrer lobjectif esthétique
a travers, notamment, la détermination des emplacements réservés aux zones
vertes et places publiques, et les zones de protection des monuments historiques,

sites culturels et archéologiques comme prévues par larticle 12 du CATU.

En effet, lembellissement de la ville « par la protection d'espaces verts ou
boisés (...) est ainscrire a Uactif de Uesthétique urbaine »*°. Mieux encore, et selon
larticle 20 du CATU, « un espace vert ayant acquis cette vocation par leffet d'un
plan d’aménagement urbain, ne peut la perdre que par décret pris sur proposition

du ministre chargé de U'environnement et de laménagement du territoire ».

D’ailleurs larticle 240 du nouveau Code des collectivités locales cite expressément,
parmi les compétences du conseil municipal, « la création et laménagement des

espaces verts, des jardins publics et lembellissement des villes ».

L'attrait du cadre de vie urbain va intimement dépendre du role joué par cet
espace qui fait « penser a lintervention de 'homme sur le milieu dans lequel il
vit, et ce par opposition a tout ce qui est spontané ou naturel tel que la forét ou
le paysage naturel.. »*'. Laction volontariste de 'aménageur et l'urbaniste est
a ce titre souhaitée, puisqu’elle introduit de nouvelles dimensions essentielles
a lorganisation de l'espace (environnement, paysage, esthétique®?...) mais qui

traduit encore une fois la dissociation des habitants par rapport a la prise de

% Selon I'ancienne Loi organique des communes du 14 mai 1975 « les réglements communaux ont pour objet d assurer (....)
la sawvegarde d'un cadre de vie sain qui permet l'intégration adéquate du citoyen dans son environnement. .. »

9 Selon V. Depadt-Sebag : « le droit, quand il envisage la beauté des choses, ne le fait pas i partir d'un concept spécifique (...)
C'est pourquoi les manifestations de la beauté dans le patrimoine collectif peuvent étre recensées a travers des domaines plus
Jfamiliers au juriste, parmi lesquels l'environnement, les paysages, l'urbanisme. .. ». V. Depadt-Sebag, « Le droit et la beauté »,
Les petites affiches, n°95, 12 mai 2000, p.5.

0 J.M-Deviller, « Esthétique et droit de 'urbanisme », in Mélanges René Chapus, Montchrestien, Paris, 1992, p.434.

“1 Ministere de I'Environnement et de ’Aménagement du Territoire, Direction de la conservation de la nature et du
milieu rural, Etude sur la méthodologie a entreprendre dans le suivi des reboisements et la création et I'entretien des
espaces verts en zones urbaines et péri-urbaines, Volume principal, Rapport définitif, novembre 1995, p.8.

#2 Voir pour plus de détails sur la question du paysage : W. Ferchichi, La protection de l'environnement en Droit tunisien,

Centre d’Etudes juridiques et judiciaires, Tunis, 2013, p.250 et ss.
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décision. Ces derniers se retrouvent fréquemment écartés de cette démarche
malgré la gravité des atteintes relevées en matiére esthétique dues principalement

a leur comportement négligeant par rapport a cette exigence.

Cela dit, des efforts ont été entrepris afin de pallier a ces «dérapages
esthétiques »**, notamment par lintensification des compagnes de reboisement,
la dynamisation des interventions municipales, l'encouragement a Uentraide entre
différents intervenants** et la sensibilisation des habitants quant a lutilité et les

bienfaits biologiques et esthétiques de ces espaces.

Ces efforts ont été renforcés également par la création des parcs urbains. En
effet, le nouveau Code des collectivités locales a prévu, au titre des compétences
partagées entre collectivités et pouvoirs centraux, que ces derniers peuvent créer
des parcs urbains a lintérieur des périmétres communaux*s. Ils doivent, entre

autres, veiller a leur entretien et leur protection

Ce dispositif vient réaffirmer les dispositions de la loi du 3 octobre 2005 relative
aux parcs urbains*. Cette derniere concerne la création, U'exploitation et la gestion
des parcs urbains ou de certaines de leurs composantes. Elle consolide le réle
exclusif®’ des collectivités en matiere de gestion de ces espaces selon un cahier

des charges bien établi.

Définis comme des « enclos boisés de grandes surfaces pouvant comporter
plusieurs aménagements »*® et percus comme des lieux privilégiés de repos, de
détente et de communication, ces parcs traduisent l'idée de la nécessaire synergie
entre fonctions écologiques, esthétiques, sociales et culturelles de la ville. Ils
constituent des moyens efficaces d’amélioration du cadre de vie et c’est pour cette
raison que UEtat a déployé, en coordination avec les collectivités locales, de vastes

programmes de création de ces parcs dés le début des années 90.

#3\W. Ferchichi, Aménagement des espaces, urbanisme et occupation du sol en droit tunisien, op.cit, p.40.
44 A cet égard, plusieurs conventions de partenariat ont été signées entre municipalités, organismes publics, associations
afin de réaliser des programmes de plantation des arbres, de protection et maintenance des espaces verts.

4 TLarticle 243 du nouveau code des collectivités locales.

46 Loi n°2005-90 du 3 octobre 2005 relative aux parcs urbains, (JORT n°79 du 4 octobre 2005, p.2589). Décret
n°2005-90 du 26 décembre 2005 relatif aux conditions et procédures de l'occupation temporaire des parcs urbains et
des procédures d’octroi de la concession et leur réalisation et exploitation, (JORT n°104 du 30 décembre 2005, p.3875).

#7 Ta gestion communale des parcs urbains peut prendre la forme d’une gestion directe entrainant la supervision,

Ientretien et I'organisation du parc par les propres services de la commune, ou par la gestion concessionnelle entrainant

la signature d’un contrat de concession avec un investisseur public ou privé en vue d’exploiter le parc en question ou

encore par l'exploitation temporaire de 'une des composantes du parc apres obtention d’une licence d’exploitation

aupres du Ministre en charge des collectivités locales et aprés étude préalable effectuée par les services municipaux.

8 Ministére de 'Environnement et de ’Aménagement du territoire, Etude précitée, p.44.
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Néanmoins, cet intérét grandissant envers lamélioration de lesthétique a
lintérieur des villes, soit a travers le renforcement du cadre égislatif ou encore
a travers les campagnes de sensibilisation conduites et les moyens techniques et
financiers mis entre les mains des acteurs locaux, souffre d’anicroches persistants.
En effet, obligation de prendre en compte lesthétique dans le contenu des
documents d'utilisation et d’occupation du sol, parce que formulée en des termes
trop généraux, est parfois considérée comme relative sinon insignifiante. De
plus, la possibilité de changer, par exemple la vocation des espaces verts est, en
pratique, envisageable vu le manque d’opportunités fonciéres et les difficultés de

contenir ['étalement urbain.

Par ailleurs, la participation approximative des habitants au processus
décisionnel en matiére d'esthétique n’a fait qu'accentuer lidée selon laquelle
les libertés ont encore un chemin a parcourir dans le cadre de l'esthétique saisie
par le droit de U'environnement et du paysage a travers sa composante naturelle
et surtout en matiere d'esthétique saisie par le droit de l'urbanisme a travers sa
composante architecturale décrétée. Au final, et selon l'expression de Mr Yves
Rodriguez, « il n'y a pas d'Esthétique mais une possibilité d’esthétiques multiples

et éventuellement antagonistes »*/.

B. UNE PRODUCTION ARCHITECTURALE DECRETEE

L'ordre public esthétique*® est principalement percu en matiere de production
architecturale. En effet, le développement harmonieux d’une ville « va dépendre
largement de signes directement perceptibles dans Uespace : vitalité du tissu

industriel (...) ; état et diversité de U'habitat ; qualité de Uespace public.. »*',

Cette qualité recherchée, entre autres a travers larchitecture, a toujours été
décidée par les pouvoirs publics, réduisant encore la marge de liberté des habitants
quant aux choix relatifs aux détails de l'opération technique de construction ou
bien soumettant ces derniers a des prescriptions esthétiques et architecturales
contrariantes allant jusqu’au détail relatif aux matériaux utilisés ou la couleur de

la peinture des facades %2 .

#9 Y. Rodriguez, article précité, p.147.
0 Selon Mme Jessica Makowiak : « Quoi qu'il en soit des divergences doctrinales  cet égard, on peut sans nul doute considérer
ue le lien ainsi posé, depuis longtemps déja, entre lesthétique et l'ordre public, participe au processus de reconstruction du
q g G q
droit. Celui-ci se trouve en effet remodelé, via la notion dordre public, par loccurrence esthétique ». J. Makowiak, Thése
précitée, p.426.
1 M. Casteigts, op.cit, p.38.

2 Clest le cas dans les communes fortement typées comme Sidi Bou Said ou la Marsa.
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L'objectif étant de préserver un certain cachet architectural surtout dans le tissu
ancien fortement apprécié, il fallait notamment instaurer un « bel ordre »*® pour
les nouvelles constructions. C'est ce qui a été prévu par le nouveau Code des

collectivités locales.

En effet, l'article 114 parle clairement de prise en considération de Uesthétique
urbaine et du cachet architectural de la zone concernée. Idem pour larticle 239
qui prévoit l'obligation de déterminer les réglements relatifs a la préservation des
spécificités architecturales de la commune, a loccasion de Uoctroi du permis de
construire*®. Ainsi, la délivrance de l'autorisation de batir est tributaire du respect
des « normes esthétiques indispensables au respect du cachet communal »*%®
contenues soit dans le plan d'aménagement urbain ou dans le plan d’'aménagement
de détail. Lon exige également lors de la préparation du dossier d'obtention du
permis, la fourniture « d’un plan d’architecture du projet (...] établi par un architecte

inscrit sur le tableau de l'ordre des Architectes de Tunisie.. »*%,

Ce dispositif traduit un encadrement poussé de la production architecturale ayant
trait a Uaspect extérieur et méme intérieur des habitations, ce qui est de nature
a limiter considérablement la liberté des citadins quant au choix de la forme de
leur propriété. Certains diront méme qu’il serait plutot préférable de sensibiliser
et d'initier les habitants au culte du « beau », plutét que de les soumettre a
l'appréciation obligatoire d'une tierce personne ayant pourtant un statut d’autorité

compétente.

D’ailleurs, ces restrictions sont expressément prévues dans le Réglement général

de d'urbanisme*’ et celuide construction®® contenus dans le plan d'aménagement

43 ]. M-Deviller, « Esthétique et droit de I'urbanisme », article précité, p.440.
4 Article 68 du CATU prévoit que « Toute personne souhaitant construire, oli procéder a des travaux de restauration (...)

doit obtenir un permis du président de la municipalité... »

5 H. Ben salah, « Gestion de l'espace et protection de ['envi t par les c », article précité, p.222.

6 Article 68, alinéa 2 du CATU. Ce dossier doit également comporter un plan de situation de 'immeuble schématisé le
cas échéant sur un extrait du PAU de la zone, qui permet de situer la construction par rapport aux différentes zones. Un
plan de masse a 'échelle 1 sur 500 ot une échelle supérieure ott doivent figurer I'orientation, les limites et les dimensions

de la parcelle du terrain....

Larticle 2 de l'arréeé du Ministre de 'Equipement et de 'Habitat du 19 octobre 1995 portant définition des picces
constitutives du dossier du permis de construire prévoit également que « le projet de construction est obligatoirement établi
par un architecte... »

#7 Ce Reglement est prévu par l'article 27 du CATU et adopté par le décret n°99-2253 du 11 octobre 1999 portant
approbation du Réglement Général d’urbanisme, JORT n°85 du 22 octobre 1999, p. 2064. Il est appelé 4 s'appliquer
en dehors des zones couvertes par un Plan d’aménagement urbain.

8 TLarticle 28 du CATU prévoit que « Des réglements généraux de construction prenant en considération les spécificités de

chaque région, seront édictées par décret sur proposition du Ministre chargé de lurbanisme ».
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urbain. Il s'agit concrétement d'une multitude de servitudes*’ imposées qui
faconnent notamment la morphologie urbaine a travers la reconfiguration de

l'aspect des constructions.

Concretement ces servitudes concernent, tout d’abord, l'alignement*? par rapport
aux voies et emprises d'ouvrages publics et par rapport aux limites séparatives
des parcelles (servitudes de reculement)*’ tout en tenant compte de la hauteur
des constructions (servitudes de la hauteur des constructions)“?. Ces charges
limitant le droit de propriété, sont de nature a rendre compte de limportance
de lesthétique des structures baties par rapport a laménagement global des
implantations sur le sol. Elles soulignent l'utilité d'une organisation harmonieuse
de Uespace respectueuse des éléments esthétiques les plus fins, tels l'aération,

lensoleillement ou encore Uhygiene.

Plus encore, les servitudes concernent méme l'aspect extérieur des habitations.
Ces derniéres prévues a larticle 11 du Reglement Général d'urbanisme expriment
un souci de conservation et de protection du cachet architectural et urbanistique
d'une zone ciblée en relation avec l'apparence extérieure des constructions,
notamment les facades, les clétures, ou encore lutilisation de matériaux
spécifiques (couleurs et volumes) d’autant plus que larticle 9 du Réglement
Général d'urbanisme souligne que « les constructions projetées doivent s'intégrer
dans leur environnement naturel et urbain et étre concues compte tenu des
spécificités architecturales et esthétiques de la zone et notamment celles relatives

aux formes architecturales, aux matériaux de construction et a la décoration.. ».

On parle également de servitudes de densité dont lobjectif principal est de
déterminer le taux d'occupation du sol qui varie selon des indicateurs statistiques

(population, logement, emploi) et suivant des critéres® prévus a cet effet, dans le

49 Voir H. Jacquot et E Priet, Droit de I'urbanisme, Dalloz, Paris, 1998, p.259 et ss.

0 Article 6 du Canevas type du Reglement d’urbanisme. Voir également la loi n°86-17 du 7 mars 1986 portant refonte
de la législation relative au domaine public routier de 'Etat, JORT n°17 du 14 mars 1986, p. 387.

1 Article 14 du Reglement Général d’urbanisme.

62 Ta hauteur est fixée par le calcul de la différence entre le point le plus haut et le point le plus bas d’un édifice, cest-a-
dire entre le sol naturel jusqu'a I'égout du toit. Larticle 8 du Reéglement Général d’urbanisme prévoit que « le nombre
maximum de niveaux est limité i un rez-de-chaussée et trois étages sans que la hauteur ne dépasse 15 métres. Cette hauteur ne
doit pas dépasser, dans tous les cas, la largeur de la voie majorée de retrait 5il existe ».

3 Larticle 12 du CATU précise que « la densité des constructions autorisées dans chaque zone fixée ou dans chaque partie
de la zone, en fonction de la capacité d'accueil de infrastructure et des équipements collectifs déji existants ou a réaliser, de la

qualité des sols de ces zones, des risques naturels éventuels et des facteurs environnementaux ».
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Code de l'aménagement du territoire et de Ulurbanisme*“. Ces densités traduisent,
en fait, les choix et les orientations socio-économiques intégrés dans la politique

de l'aménagement décidée par les pouvoirs publics.

Dans tous les cas, cette démarche adoptée a tous les échelons de l'opération
d’utilisation du sol parait imposante et quelques fois accablante au vu des
exigences esthétiques pointilleuses pouvant ralentir linvestissement dans le
secteur de U'habitat“® et décourager les plus téméraires a conduire des opérations
d'aménagement et d'implantation sur le sol sans oublier la déception de ceux
qui voient leurs libertés sérieusement quadrillées par un dispositif extrémement
contr6lé. Pourtant, au final, et selon le Professeur W. Ferchichi, « Uopinion est tout
aussi consensuelle pour voir dans les nouvelles cités et résidences ainsi que dans
les nouvelles facades des immeubles et édifices des crimes architecturaux et des

monuments de laideur »“,

CONCLUSION

L'équilibre recherché aujourd’hui, entre laction volontariste d’aménager, la
préservation d’un certain ordre esthétique et la protection des libertés individuelles,
semble de plus en plus incertain. En effet, U'intervention des pouvoirs publics locaux
en matiére d'utilisation et d’optimisation de l'espace n'a pas toujours intégré les

choix des individus dans la mise en place des politiques d’'aménagement.

Cette négligence continue a subsister malgré la mise en place d'un nouveau Code
des collectivités locales renforcant le role des citoyens en matiére de participation
et d'appui aux programmes de planification spatiale. Elle est notamment, de
plus en plus perceptible au niveau des exigences esthétiques et architecturales,

profondément encadrées par un dispositif réglementaire fort complexe.

Cette situation défavorable a lexercice des libertés individuelles ne peut que
rappeler aux pouvoirs publics la nécessité de reconsidérer les citoyens comme
de véritables partenaires pouvant a un moment donné assurer une plus grande

efficacité des choix d’'aménagement.

4 Selon I'article 12 du CATU la base générale de densité est d’'un rez-de-chaussée et 2 étages.
5 Voir S. Ben Noomen, La politique de I'habitat en Tunisie, Thése pour le Doctorat en Droit, Faculté des Sciences
juridiques, politiques et sociales de Tunis, 2009.

966 \W. Ferchichi, Aménagement des espaces, Urbanisme et occupation du sol en droit tunisien, op.cit, p.40.
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COLLECTIVITES LOCALES ET GESTION DES
CRECHES ET JARDINS D’ENFANTS

Dre. Hanéne TURKI#7

RESUME

L'Etat tunisien a ratifié plusieurs conventions relatives aux droits de U'enfant en
vue de les protéger contre toutes les formes de violences ou de préjudices. Ainsi,
le législateur tunisien a développé des mécanismes de protection de la petite

enfance, mais qui demeurent insuffisants.

Onentend par protection de l'enfant « le droit de bénéficier des différentes mesures
préventives a caractere social, éducatif, sanitaire, et des autres dispositions et
procédures visant a le protéger de toute forme de violence, ou préjudice, ou atteinte
physique ou psychique, ou sexuelle ou d'abandon, ou de négligence qui engendrent

le mauvais traitement ou U'exploitation »*%.

L'Etat doit, conformément a l'article 47 de la Constitution, assurer aux enfants
toutes les formes de protection sans discrimination et conformément a Uintérét
supérieur de l'enfant. A cet effet, il est primordial de garantir 'acces aux créches
et jardins d’'enfants et de promouvoir l'éduction préscolaire car elle contribue
au développement de la personnalité de Uenfant. Donc, lintérét aujourd’hui est

d’accorder une priorité aux institutions de la petite enfance.

La créche a pour réle d'admettre les enfants dgés entre 2 mois et 3 ans, a prendre
soin de leur développement psychologique, mental, sentimental et social, et ce,
par la mise en oeuvre des possibilités de découverte, de jeux, d'échange et de

continuité et par Uimplantation d'un climat sentimental serein.
La créche veille également a la bonne nutrition des enfants et a leur hygiéne.

Alors que le jardin d’enfants est une institution socio-éducative qui accueille les

enfants agés de trois a six ans, ou ils s'engagent dans des activités éducatives,

47 Maitre-assistante a I'Université de Tunis El Manar-FDSPT.

68 Article 2 du Code de la protection de I'enfant.
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sociales et culturelles, contribue a leur éducation et veille a prendre soin de leur
bien-étre physique et psychologique, en coopération avec la famille et contribue
également a leur éducation sur le sentiment d’appartenance au pays et leur
enracinement dans leur identité arabo-musulmane tout en demeurant ouvert sur

les autres cultures*’.

Le ministére chargé de la femme et de U'enfance a proposé en 2016 un projet de
loi relatif aux créches et jardins d’enfants, mais ce projet a soulevé de nouveau la
question identitaire. Alors que la priorité est d’instaurer un cadre juridique unifié
qui régit ces institutions et renforce les mécanismes de protection des enfants. A
ce sujet, le Code de la protection de l'enfant a soulevé l'importance d’élever l'enfant
dans la fierté de son Identité Nationale, la fidélité et la loyauté a la Tunisie, terre,
histoire et acquis, et le sentiment d’appartenance civilisationnelle et ce au niveau
national, maghrébin, Arabe et Islamique tout en s'imprégnant de la culture de la
Fraternité Humaine et de l'ouverture a l'autre, conformément aux exigences des

orientations éducatives scientifiques*”.

Les institutions de la petite enfance ont essentiellement pour mission d’éduquer
les enfants selon les valeurs humaines, de tolérance, d’appartenance a lidentité
nationale et louverture sur les autres cultures et civilisations. La promotion de

ces structures permettrait de mieux éduquer les enfants agés de moins de 6 ans.

Dans ce cadre, les collectivités locales permettraient de contribuer a
l'encadrement des enfants dans les jardins d’enfants municipaux. Mais la situation
actuelle démontre la détérioration de la situation des jardins d’enfants municipaux
et la faiblesse de l'investissement public face a laccroissement de l'investissement

privé dans ce secteur.

A cet effet, on essayera de préciser le role des collectivités locales notamment les

communes*”! dans la gestion des créches et des jardins d'enfants.

4 Article 3 du décret n°2001-1909 du 14 aofit 2001, relatif aux créches, JORT, n°68 du 24 aotit 2001, p.2469.

Article 6/1 du cahier des charges relatif & louverture des jardins d’enfants, tel qu'approuvé par l'arrété de la ministre des
affaires de la femme, de la famille et de 'enfance du 28 mars 2003, portant approbation du cahier des charges (en langue
arabe).

70 Article 1/3 du Code de la protection de 'enfant.

71 Selon Tarticle 200 du Code des collectivités locales « La commune est une collectivité locale dotée de la personnalité
juridique et de 'autonomie administrative et financicre. Elle gere, les affaires communales conformément au principe
de libre administration, et ceuvre au développement économique, social, culturel, environnemental et urbain de la
circonscription, 4 la fourniture de prestations des services,  'écoute de ses habitants et & leur implication dans la gestion

des affaires locales ».
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Les communes ont la possibilité de créer des jardins d’enfants municipaux en
vue de garantir laccés aux enfants de la région et par conséquent contribuer a
la lutte contre les inégalités entre l'urbain et le rural en préservant l'égalité des
chances. En ce qui concerne, les creches et les jardins d’enfants du secteur privé,
la commune n’intervient pas directement dans la gestion de ces institutions. Il est
a préciser que les créches et les jardins d’enfants privés sont soumis a des cahiers
de charges*” et contrdlés sur le plan administratif et pédagogique par le ministéere
de la femme, de la famille, de l'enfance et des seniors, tandis que la commune
intervient par ailleurs pour contréler les services d'hygiéne. Selon larticle 266 du
Code des collectivités locales le président de la commune édicte la reglementation
relative a la circulation, U'hygiene, la sécurité, la tranquillité, Uesthétique de la ville
et la préservation de Uenvironnement a lintérieur de toute la zone communale, y

compris le domaine public de UEtat.

Il est important de renforcer les modalités d’intervention des communes dans
la gestion des creches et des jardins d’enfants notamment pour assurer une
éducation inclusive et de qualité, puisqu’elle est la structure la plus proche des

citoyens.

La priorité de la stratégie de développement de la petite enfance est d'accorder
une importance a la préparation de programmes éducatifs qui répondent aux
besoins et aux intéréts des enfants et tiennent compte de leur environnement, mais
il important de suivre la formation des enseignants. De méme, ces programmes
devraient transmettre les valeurs humaines de respect, de fraternité et de
tolérance. D'autant plus que la Constitution garantit la neutralité des institutions

éducatives de U'exploitation partisane”.

72 Selon Tarticle 69 du Code des collectivités locales « Relévent du domaine public local, tous les biens meubles et
immeubles des collectivités locales que la loi considére comme tels et affectés a I'utilisation du public, soit directement,
soit dans le cadre d’un service public et spécialement aménagés a cet effet. (...) Sont notamment considérés comme biens
affectés au service public (...)les centres de I'enfance, les centres des jeunes et les jardins d’enfants municipaux
Arrété de la ministre des affaires de la femme, de la famille, de 'enfance et des personnes dgées du 9 février 2009, portant
approbation du cahier des charges relatif  'ouverture d’une créche, JORT, n°14 du 17 février 2009, p.537.

Arrété de la ministre des affaires de la femme, de la famille et de I'enfance du 28 mars 2003, portant approbation du
cahier des charges relatif 2 'ouverture des jardins d’enfants, JORT, n°28 du 8 avril 2003, p.873.
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ILest a préciser que U'éducation « a pour finalité d'élever les éleves dans la fidélité
a la Tunisie et la loyauté a son égard, ainsi que dans l'amour de la patrie et la fierté
de lui appartenir. Elle affermit en eux la conscience de lidentité nationale et le
sentiment d’appartenance a une civilisation aux dimensions nationale, maghrébine,
arabe, islamique, africaine et méditerranéenne, en méme temps qu’elle renforce

l'ouverture sur la civilisation universelle.

L'éducation a aussi pour but d’enraciner l'ensemble des valeurs partagées par les
Tunisiens et qui sont fondées sur la primauté du savoir, du travail, de la solidarité,
de la tolérance et de la modération. Elle est garante de linstauration d'une
société profondément attachée a son identité culturelle, ouverte sur la modernité
et s'inspirant des idéaux humanistes et des principes universels de liberté, de

démocratie, de justice sociale et des droits de lHomme »*7.

Des lors, le renforcement de la décentralisation nécessite le développement des
mécanismes visant a garantir des services d'éducation préscolaire de qualité.
Les communes, malgré leurs ressources financiéres limitées, ont le devoir de

contribuer au renforcement des espaces réservés a la petite enfance.

Les collectivités locales peuvent contribuer dans la protection des droits des
enfants a travers la coopération avec le délégué de protection de l'enfance?”. Ils
ont aussi le devoir de signaler au délégué a la Protection de U'Enfance tout ce qui
est de nature a constituer une menace a la santé de lUenfant, ou a son intégrité

physique ou morale*’.

Les collectivités locales ont pour mission également de réserver des crédits pour
financer des programmes d’assistance aux personnes porteuses d'handicap, aux
personnes démunies ou sans soutien familial, aux personnes agées, aux enfants et

aux femmes victimes de violences*”.

7% Article 16 de la Constitution

Article 3 de la loi n°2002-80 du 23 juillet 2002, relative a I'éducation et a I'enseignement scolaire
475 Selon I'article 28 du Code de protection de I'enfant : « Est créée la fonction de délégué 4 la protection de I'Enfance dans
chaque Gouvernorat, avec possibilité selon les besoins et la densité de la population, de créer une ou plusieurs autres

fonctions dans le méme Gouvernorat »

Conformément a I'article 30 du Code de protection de I'enfant: « Le délégué a la protection de I'enfance est chargé d’une
mission d’intervention préventive dans tous les cas ot il savere que la santé de 'enfant ou son intégrité physique ou
morale est menacée ou exposée a4 un danger d au milieu dans lequel il vit, ou a des activités, 4 des actes qu’il accomplit,
ou en raison des divers mauvais traitements qu'il subit et en particulier dans les situations difficiles fixées par I'article 20
du présent code ».

476

Article 31 du Code de protection de I'enfant.

477 Article 126 du Code des collectivités locales.
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Le partenariat entre les collectivités locales et la société civile permettra de
diffuser la culture des droits des enfants et de lutter contre toute forme de violence

a leur égard.

L'engagement des collectivités locales en faveur de la protection des enfants est
désormais une priorité. LEtat est appelé a appuyer les mécanismes destinés a
mettre en place des institutions de la petite enfance qui contribuent davantage au

développement des valeurs humaines.
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LES COLLECTIVITES LOCALES
DEVANT LE JUGE :

LE CONTENTIEUX DES COLLECTIVITES
LOCALES EN MATIERE DE LIBERTES

Amira GHOMMIDH

Doctorante en Droit public, & la Faculté des sciences juridiques, politiques

et sociales de Tunis.

« Un pays est dorigine sure « sil veille au respect des principes de la
liberté, de la démocratie et de I'Etat de droit, ainsi que des droits de

lhomme et des libertés fondamentales»™®.

La garantie des droits et libertés fondamentaux place Uindividu et le respect de
sa personne au cceur d'un projet politique*”” que larticle 2 de la Déclaration de
1789 résume de maniére éclatante: «le but de toute association politique est la
conservation des droits naturels et imprescriptibles de 'homme. Ces droits sont
la liberté, la propriété, la sdreté et la résistance a l'oppression»*®. La garantie
individuelle des droits est la finalité méme du contrat social, si bien que lintérét
général ne peut étre concu comme excédant ou prévalant sur une telle finalité*'.
L'histoire politique, a commencer par celle de la Révolution, montre toutefois la

fragilité intrinséque de ce principe a l'épreuve de circonstances exceptionnelles.

Locke lavait d'ailleurs parfaitement illustré dans son Deuxiéme traité de
gouvernement (chapitre XIV «De la prérogative»), en soulignant le paradoxe de la

garantie des droits dans un régime démocratique: la sauvegarde de tous justifie

78 Décision n° 2003-485 DC, 4 décembre 2003. Disponible sur : hetps://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte
=]JORFTEXT000000611790&¢categorieLien=cid.

479 F. SUREAU, « Les quatre piliers de la sagesse : les droits fondamentaux a I'épreuve des circonstances exceptionnelles»,
La Revue des droits de homme [En ligne], 13 | 2018, mis en ligne le 05 janvier 2018, consulté le 19 mai 2019. Disponible

sur : http://journals.openedition.org/revdh/3626.
0 Déclaration des droits de 'Homme et du citoyen du 26 aotit 1789. Disponible sur : htep://classes.bnf.fr/laicite/

references/Declaration_droits de | homme citoyen 1789.pdf.
1 E SUREAU, Zbid.
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Uexercice, par Uexécutif, de ce qu'il nomme « prérogative » et qu’il définit comme «
le pouvoir d’ceuvrer pour le bien public sans se fonder suraucune regle »*%2. L'intérét
de cette notion est double*®. Elle met en évidence que la prérogative d’'exception
ne peut étre un droit mais a seulement la nature d’un attribut de U'exécutif; elle met
aussi l'accent sur limpossibilité, pour un organe régulierement institué comme
lest le juge, d’en controler la mise en ceuvre. Aucun « juge sur terre », écrit-il, ne
peut s'assurer de son usage conforme au bien public; seul le peuple a la faculté

d’en « appeler au ciel » pour contraindre l'action illégitime du prince.

Aujourd’hui, les choses semblent bien différentes. Les légalités d'exception
ont remplacé le pouvoir d’exception et les juges s'imposent comme les garants
naturels de leur bonne application*®. Le pouvoir juridictionnel garantit la protection
des droits et des libertés aux termes de l'article 102 de la Constitution de 2014. En
France, Lautorité judiciaire est ainsi la « gardienne de la liberté individuelle » aux
termes de larticle 66 de la Constitution francaise, tandis que le juge administratif
se veut « protecteur des libertés », les jurisprudences du Conseil constitutionnel
et de la Cour européenne des droits de 'homme infusant 'ensemble. Dans ce

contexte, la vigilance du peuple est passée de mode*®.

Les libertés sont connues et réclamées par tous et partout. Elles doivent étre
protégées contre toute atteinte. Les atteintes portées aux libertés fondamentales
le sont souvent par les collectivités locales. Ainsi, les actes et les interventions des
collectivités locales ont toujours été regardés par les libéraux comme des menaces

pour l'exercice des libertés publiques*®.

En effet, La Constitution tunisienne de Janvier 2014 fait de la décentralisation un
choix incontournable (Chapitre VII) et, par conséquent, une réorganisation de son
administration. Elle affirme dans son article 131 que « le pouvoir local est fondé
sur la décentralisation ». Les collectivités locales sont dotées de la personnalité

juridique et de l'autonomie administrative et financiére. Elles gérent les intéréts

42V, SETIBO BATUZOLELE, Du droit de résistance aux abus de pouvoir: une lecture du “Second traité du gouvernement
civil de ]o/m Locke, Mémoire de DEA, Faculté de phllOSOPhle Saint Pierre Canisius. Disponible sur : https /[www.

gouvernement-civil-d.html.
43 Tbid.

4 F. SUREAU, « Les quatre piliers de la sagesse : les droits fondamentaux a I'épreuve des circonstances exceptionnelles »,

art précité.

5 Ibid.

6 Auteur, « Le maire et les libertés publiques », Le blog de Maublanc, publié le 13 aott 2004, Disponible sur : htep://
maublanc.over-blog.com/pages/LE_MAIRE_ET_LES_LIBERTES_PUBLIQUES-1481651.html.
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locaux conformément au principe de la libre administration (Art.132). Elles disposent
de compétences propres et de compétences partagées avec lAutorité centrale, ainsi
que de compétences déléguées par cette derniere. De plus, les collectivités locales

disposent d'un pouvoir réglementaire dans l'exercice de leurs compétences (Art.134).

Le choix de la décentralisation par la nouvelle Constitution implique la
reconnaissance de personnes morales autonomes sur Uensemble du territoire.
Selon une lecture littérale, la décentralisation serait synonyme d'une autonomie
totale accordée aux collectivités, c’est-a-dire une organisation ou la centralisation
serait totalement absente et ou les collectivités disposeraient d'un pouvoir
discrétionnaire pour Uexercice de leurs compétences, en l'absence de tout pouvoir
de tutelle de UEtat sur leurs actes*’. Une telle position n’est cependant pas
envisageable car elle reviendrait a nier le principe de l'unité de U'Etat. Dés lors,
le maintien d'un lien entre ['Etat et les collectivités, au travers de U'existence d'un
controle, apparait comme la condition nécessaire a la préservation du caractere
unitaire de UEtat. Dans le cas contraire, il y aurait une rupture du principe de
l'égalité et les citoyens seraient confrontés a des situations différentes selon qu’ils

se trouvent dans telle ou telle collectivité*®,

Ainsi, si la Constitution reconnait que les collectivités s'administrent librement,
ce n'est que dans les conditions prévues par la loi et il ne s'agit a aucun moment
d’une "administration souveraine"*’. « Le principe de libre administration a valeur
constitutionnelle, il ne saurait aboutir a ce que l'application d'une loi organisant
l'exercice d’une liberté publique fondamentale dépende de décisions des
collectivités territoriales ». Lautorité locale, lorsqu’elle entre en rapport avec les
individus, ne peut, ni aller a U'encontre des libertés existantes, ni s'en écarter : elle
est tenue au respect de la loi, l'autorité locale ne peut rien imposer aux individus
qu’en vertu d'une Loi*”®. Dés 1982, le Conseil constitutionnel francais affirmait que

la «libre administration» ne signifie pas «libre gouvernement»*’".

47 X. BARELLA, «Le contréle de légalité des actes des collectivités territoriales: entre nécessité et controverses », [en
ligne] In, La décentralisation 30 ans aprés, Serge REGOURD, Joseph CARLES et Didier GUIGNARD (dir.), Toulouse,
Presses de I'Université Toulouse 1 Capitole, LGD]J - Lextenso Editions, 2013, 323p. Disponible sur : https://books.
openedition.org/putc/13772lang=ft.

5 Tbid.

# L. FAVOREU, « Décentralisation et Constitution »,RDP, 1982, p. 1280.

0 B. ESTELLE, « Limpossibilité pour les collectivités territoriales francaises d’exercer le pouvoir législatif 2 I'épreuve
de la révision constitutionnelle sur I'organisation décentralisée de la République » [En ligne], Revue frangaise de droit
constitutionnel, vol. 60, no. 4, 2004, pp. 695-739. Disponible sur : https://www.cairn.info/revue-francaise-de-droit-
constitutionnel-2004-4-page-695.htm.

1 Décision n° 82-137 du 25 février 1982, Loi relative aux droits et libertés des communes, des départements et des
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Les conditions de mise en ceuvre des libertés publiques et U'ensemble des
garanties que celles-ci comportent ne peuvent dépendre du choix discrétionnaire
des autorités décentralisées et ainsi varier sur lensemble du territoire. Celles-ci
ne peuventvarier entre les différentes collectivités. Il existe donc un véritable «droit
a Uégalité dans la protection des libertés publiques»*2. C'est U'Etat qui demeure
donc seul compétent pour la détermination de toutes les garanties législatives ou
réglementaires des libertés. Logiquement, «le principe de libre administration doit
donc s'effacer chaque fois que U'application d'une liberté ou d’un droit fondamental

risque d'étre fractionnée sur l'ensemble du territoire»*?,

A cet effet, la Constitution de 2014 a encadré les pouvoirs des collectivités locales
en matiere de libertés. C'est surtout le pouvoir de police du maire qui, dans le
passé comme a l'époque contemporaine, est susceptible de porter atteinte aux
libertés publiques*®. Ainsi, les mesures de police administrative générale prises

par le maire portent par définition atteinte aux libertés publiques fondamentales.

La premiére institution a garantir les libertés publiques contre ces atteintes est
le juge administratif, Uarticle 142 de la Constitution du 27 janvier 2014 précise
que « la justice administrative statue sur tous les litiges en matiere de conflits
de compétence entre les collectivités locales ou entre l'autorité centrale et les
collectivités locales. » Parallelement, son article 138 énonce que « les collectivités
locales sont soumises, pour ce qui est de la [égalité de leurs actes, a un contréle
a posteriori. » Il résulte de la lecture combinée de ces deux articles* que : i) les
conflits de compétence sont attribués au juge administratif ; ii) un contrdle de
légalité s'applique aux actes des collectivités locales ; iii) ce contrdle porte sur
tous leurs actes, individuels et collectifs; iv) il intervient au moment défini par la
législation ;v ilintervient aprés que l'acte ait été parfaitement produit. En revanche,
larticle 138 précité n’indique pas lorgane chargé du controle de la légalité. Par
ailleurs, larticle 116 de la Constitution dispose que « la justice administrative
est compétente pour statuer sur l'exces de pouvoir de l'administration et sur tous

les litiges administratifs ». Dées lors, il parait certain qu’'il reviendra a la justice

régions. Disponible sur : https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1982/82137DC.htm.
2 Voir la décision du 9 avril 1996 n° 96-373 DC, Loi organique
3 B. ESTELLE, Limpossibilite pour les collectivites territoriales francaises d'exercer le pouvoir legislatif a l'epreuve de la
Il

revision consti sur lorganisation decentralisee de la Republique ..., déja cité..
4 Auteur, « Le maire et les libertés publiques », Le blog de Maublanc, note 9.
> OCDE, Un meilleur contrile pour une meilleure gouvernance locale en Tunisie : Le controle des finances publiques au niveau

local, Rapport, 2016, p.87



GARANTIES JURIDICTIONNELLE DES LIBERTES | LES COLLECTIVITES LOCALES DEVANT LE JUGE

administrative de trancher les contentieux opposant les justiciables agissant

individuellement ou collectivement pour la défense de leurs libertés.

Il convient également d'observer que le droit fondamental au procés équitable
est reconnu (art.108) et que les regles procédurales de la justice administrative
tunisienne facilitent son accés a Uensemble des justiciables*”. Cette simplicité
semblerait de nature a inciter les justiciables a attaquer au contentieux les
actes locaux de maniere croissante, en parallele avec la décentralisation et

l'accroissement des pouvoirs des collectivités locales.

Le controle sur les actes des collectivités s’inscrit dans la préservation du
caractére unitaire de ['Etat et marque la soumission des collectivités a la loi : A cet
effet, la Constitution de 2014 a encadré les pouvoirs des collectivités en matiere
de libertés (I). Le juge administratif cherchera a garantir U'effectivité des droits
et des libertés fondamentales des citoyens, tout en restant attentif aux exigences
relatives, notamment, a la protection de l'ordre public. Ainsi, 'un des principaux
apports de sa jurisprudence va étre de concilier les exigences de lUordre public et

limpératif de protection des libertés individuelles (Il).

I. CEVOLUTION DU CONTROLE EXERCE PAR LE
TRIBUNAL ADMINISTRATIF

Aujourd’hui, Uoriginalité du contrdle de la légalité en Tunisie tient principalement
du fait que le juge administratif est seul compétent pour prononcer l'annulation
ou, au contraire, débouter le déféré du Représentant de U'Etat (A]. En matiere de
libertés, c’est un contrdle juridictionnel renforcé, qui devrait étre exercé par le juge
de U'exces de pouvoir. En Tunisie, Uarticle 49 de la nouvelle constitution a imposé

un contréle plus approfondi des actes méconnaissant les droits et libertés. (B).

A. LE TRIBUNAL ADMINISTRATIFE SEUL JUGE DE LA
LEGALITE DES ACTES DES COLLECTIVITES LOCALES.

Le Code des collectivités locales (CCL) apparu en 2018 par la loi n® 29-2018 du
9 mai 2018 marque une étape majeure car il modifie profondément les rapports
entre U'Etat et les collectivités locales en substituant a la tutelle un contréle a

posteriori de leurs actes.

46 ]’Association internationale des hautes juridictions administrative (AIH]JA), « Le contréle des décisions administratives

par les cours et les tribunaux administratifs » 6° Recueil 2016.
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Le CCL a supprimé la tutelle administrative exercée a priori sur les actes
des collectivités locales. En régle générale (Art. 46), les actes des autorités
communales, départementales et régionales sont maintenant exécutoires de
plein droit des que les formalités de publicité qui leur sont propres (publication
ou notification selon qu’il s'agit d’actes réglementaires (Art. 276) ou individuels
(art. 277 du CCL)) sont accomplies, et que leur transmission au Représentant de
U'Etat dans le département ou dans la région est effectuée. Celui-ci peut alors, le

cas échéant, les déférer au tribunal administratif pour qu’il en apprécie la légalité.

Un rappel de la définition de la tutelle confirme cette assertion. Au sens
administratif, cette notion s'entend «d'un régime d’autorisation a obtenir pour
permettre a une collectivité de décider de son administration. (Elle] vise donc toutes
les formes d’autorisation préalable, toutes les décisions prises a la place ou pour
le compte des collectivités territoriales ainsi que tous les pouvoirs d'annulation
dont dispose une autorité supérieure a 'égard des décisions d’une autorité, alors
nécessairement inférieure »*’. Ce changement de régime s’est traduit dans les
faits par la suppression du controle a priori sur les actes des collectivités locales.
Il en découle que le gouverneur perd tout pouvoir d'approbation ou d’annulation
qu’il détenait au titre de la tutelle. Il garde, cependant, un contrdle a posteriori qui

lui permet de déférer, si nécessaire, l'acte jugé illégal a la juridiction compétente.

L'originalité du controle de la légalité tient principalement du fait que le
gouverneur n'intervient plus, de son propre gré, dans le rétablissement de la
légalité supposée violée par un acte administratif local. Il se voit, au mieux, confier
le role de déclencheur de la procédure contentieuse a lissue de laquelle, le juge
administratif est seul compétent pour prononcer l'annulation ou, au contraire,

débouter le déféré du Représentant de l'Etat.

L'article 278 du CCL dispose que « le gouverneur peut d’office ou sur demande de
toute personne justifiant d’un intérét, s‘opposer aux décisions municipales aupres
du tribunal administratif de premiere instance territorialement compétent ». A ce
titre, le gouverneur doit transmettre au Président de la commune une copie de la
requéte du recours contre la décision attaquée et ce, trois jours ouvrables avant

son dépot au greffe du tribunal.

#7 Auteur, Le contréle administratif sur les collectivités locale, Cours de droit administratif, Disponible sur : http://www.

cours-de-droit.net/le-controle-administratif-sur-les-collectivites-locales-a121604258.
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Le gouverneur peut, en cas d'urgence, demander au juge administratif compétent
que soit ordonné le sursis a exécution de la décision municipale. Et si la décision
municipale risque de porter atteinte a une liberté publique ou individuelle ou
des droits garantis, le Président du tribunal administratif de premiere instance
territorialement compétent ordonne, sur demande du gouverneur ou de toute

personne intéressée, le sursis a exécution dans un délai de cinq jours.

Il en ressort que le gouverneur exerce dans un certain sens un controle sur les
collectivités locales. Il peut faire un recours gracieux auprées d'elle Uinvitant a
modifier ou retirer son acte pour corriger Uillégalité présumée tout en lui indiquant
les raisons juridiques. A défaut, il pourra, dans les trois jours, déférer la requéte
déjatransmise a la collectivité, devant le tribunal administratif dans le but d'annuler

la décision évoquée par le Représentant de U'Etat.

Cependant, il ne peut en aucun cas suspendre lui-méme lacte pris par la
collectivité. Il a la possibilité, tout comme toute personne concernée par lacte,
de demander au Président du tribunal administratif compétent de surseoir a
l'exécution de l'acte pris par la collectivité en attendant lissue du litige devant le

juge du fond.

Quant aux actes pris au nom de UEtat, il s'agit d'une vielle tradition, en effet,
qu’une autorité locale élue, soit investie par le législateur de pouvoirs qu'elle
exerce au nom et pour le compte de UEtat. Lexemple classique est celui du maire
agissant, dans certains domaines, en tant que représentant de l'Etat par la voie de
la théorie dite de «dédoublement fonctionnel»*®, qui lui permet de « tenir de la
loi des compétences et prendre des actes administratifs au nom d'une personne
publique autre que celle dont (il) reléve organiquement »*?. A ce titre, le « le maire
et les adjoints ont la qualité d'officiers d'état civil, aux termes de larticle 2 de la
loi n° 1957-3 du Ter Aolt 19575, et de larticle 265 du CCL. Agissant en cette
qualité, 'élu se place dans une relation de subordination hiérarchique par rapport
au représentant de U'Etat. Le gouverneur dispose a son égard de « la plénitude de
son pouvoir hiérarchique »*'. Ainsi, Face a un refus illégal de célébrer un mariage,

Uofficier d’état civil peut subir des sanctions disciplinaires (suspension voire

% M. EL AMRANL, Le controle de légalité du Préfet sur les actes des collectivités locales : quelle efficacité ?, Master,
Administration publique, Université de Strasbourg Ecole nationale d’Administration, 2014, p. 11.

99 1bid.

% Modifié par la loi n° 76-32 du 4 février 1976.

01 M. EL AMRANI, Idem.

199



200

révocation)® dans les conditions et suivant la procédure prévue par larticle 253
du CCL.

Le refus de célébration en portant atteinte a la liberté du mariage,
constitutionnellement protégée en tant que composante de la liberté personnelle
résultant des articles 2 et 4 de la déclaration des droits de l'homme et du citoyen
de 1789, est susceptible de constituer une voie de fait®. Le domaine des voies de
fait constitue, pour le juge administratif®®, le terrain d'élection pour adresser des

injonctions a l'administration®%.

En outre, la saisine juridictionnelle reste ouverte a toute personne lésée ou
manifestant un intérét a agir, soit directement dans les conditions de droit
commun, soit en demandant au représentant de 'Etat de déférer 'acte en question.
Larticle 278 du CCL est explicite a cet égard ; «toute personne peut saisir le
tribunal administratif de premiére instance compétent pour attaquer les décisions

municipales lui faisant grief».

N’ayant plus le pouvoir d’annuler ou de réformer un acte jugé illégal, et encore
moins d’en apprécier Uopportunité, le gouverneur ne peut que saisir le juge

administratif.

Le juge administratif a longtemps été associé aux privileges accordés a
ladministration en raison de son action au service de lintérét général®®.

Néanmoins, cette perception est révolue et son indépendance est incontestable.

592 La suspension et la révocation constituent deux sanctions disciplinaires susceptibles d’étre prononcées a I'égard des
maires et adjoints en cas de manquement a leurs obligations. Aucune distinction n’est opérée selon que ces obligations
incombent au maire en tant qu'agent de I'Etat ou accomplissant une mission communale. La révocation peut étre
prononcée sans suspension préalable.

%% Correspond 4 une mesure ou une action gravement illégale de 'administration, qui porte une atteinte grave a une liberté
individuelle ou conduit & une extinction du droit de propriété (Cf : Tribunal des conflits, 17 juin 2013, Bergoend c./
Société ERDF Annecy Léman, par. ?).

504 Tl est & noter que le Tribunal administratif, pour ce qui est des voies de fait commis par I'administration, n’a compétence
que pour celles de I'emprise. En effet, le législateur tunisien a donné la compétence des contentieux de I'emprise
expressément au juge administratif, et ne I'a pas qualifié de «voie de fait», ce qui fait que, a priori et a contrario, c’est
au juge judiciaire de reconnaitre de ces contentieux qui seront sa chasse gardée. Or, selon la doctrine tunisienne, cela
ne se justifie pas car on n'a pas en droit tunisien Iéquivalent de I'article 66 de la Constitution frangaise qui fait du juge
judiciaire le gardien naturel des libertés publiques. Citation ? si oui ajouter les guillemets Faycel BOUGUERRA La
théorie des droits permanents dans la jurisprudence du Tribunal administratif tunisien, Université Sciences Sociales
Toulouse I - Master 2 Recherche Droit Public Comparé des Pays Francophones 2006.

505 M. EL- EJIMI, « Lévolution des critéres de compétence du Tribunal administratif : de I'attribution 2 la spécialisation »,
In La justice administrative, Actes du colloque tenu les 6-7 décembre 1996 a la Faculté de droit et des sciences politiques
de Tunis, p. 86 et ss.

%6 X. LATOUR, B. PAUVERT, libertés publiques et droits fondamentaux, Levallois-Perret, Studyrama 2006 p. 107.
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Le juge administratif est un allié précieux de la défense des libertés®®’. René
Chapus considérait que « la juridiction administrative, (est] une juridiction des
droits de 'homme »%%. Le juge administratif contrdle donc les rapports entre l'Etat
et les administrés, 'action de ladministration et des personnes publiques, protége
les citoyens des excés de pouvoir de lAdministration, qui est linstrument privilégié

de mise en mouvement des prérogatives gouvernementales. [...]5%.
Le juge administratif joue, ainsi, un réle de gardien des libertés individuelles®™.

«Pour protéger l'individu contre 'administration, pour rendre le fonctionnement
de ladministration conforme a lordre démocratique, il convient d'affirmer
deux regles essentielles : la possibilité d'obtenir l'anéantissement des actes
administratifs illégaux, celle de faire condamner l'administration a réparer les
dommages qu'elle cause »®". Il s'agit la de mettre en oeuvre deux principes,
lentement établis, l'un consiste a controler la légalité des actes administratifs par
le biais du recours pour exces de pouvoir, l'autre a mettre en jeu la responsabilité

administrative®'?,

En effet, le juge administratif est premierement le juge de U'excés de pouvoir. Cela
le conduit a annuler les actes illégaux en particulier ceux qui violent une liberté.
Combiné avec les principes généraux du droit, il devient un rempart efficace contre
les ingérences des auteurs d’actes administratifs unilatéraux®®. En outre, en
délaissant généralement le contrdle restreint qui laisse une part trop importante
au pouvoir discrétionnaire de l'administration, et en pratiquant un contréle normal
(appréciation de tous les faits) ou méme limité a Uerreur manifeste d’appréciation,
le juge se donne de réels moyens de contrecarrer les atteintes aux libertés®. Le
juge administratif exige comme condition de l'acceptation d’un recours pour excés

de pouvoir Uexistence d'un « acte administratif exécutoire portant atteinte a une

%7 X. LATOUR, B. PAUVERT, libertés publiques et droits fondamentaux, déja cité, p. 107.

% CHAPUS (René) : Droit du contentieux administratif, Montchrestien, 13¢me édition, 2008 , cité par, J-B SIBILEAU,
Droit du contentieux administratif, cours, disponible sur: http://www.iep-strasbourg.fr/fileadmin/upload/IEP/
ETUDIER A L TEP/Le Diplome/2eme annee/Droit du contentieux administratif.pdf.

59 Ibid.

510 P HUET, « la juridiction administrative gardienne de la liberté¢ individuelle », A/DA, pp. 507 et ss. ; A.SAADAOUI,
le tribunal administratif et es libertés publiques, mémoire de DEA, Droit public, ESJPST, 1996, polyc.(en langue arabe).

't Ch. DEBBASCH, Institutions et droit administratifs, Volumes 1 4 2, Presses universitaires de France, 1982, p. 253.

S21d, p....

513 X. LATOUR, B. PAUVERT, libertés publiques et droits fondamentaux, note 29, p. 108

14 Ibid.
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situation juridique des administrés »°5 .

Deuxiemement, le juge administratif est juge de plein contentieux et par
conséquent juge de lindemnisation. En effet, 'essor des droits subjectifs s'est
traduit par une extension du contentieux de pleine juridiction jugé plus efficace, dés
lors qu'il permet au juge de substituer sa propre décision a celle de l'administration

et lui confere des pouvoirs plus larges®'.

Troisiemement, il est de plus en plus juge de l'urgence, les procédures d'urgences
compensent la lenteur des procédures et permettent l'obtention de mesures

provisoires®'.

En déterminant les modalités d’encadrement des droits et libertés, larticle 49
de la nouvelle Constitution tunisienne permettra au juge d’exercer un contréle

approfondi des actes ou opérations portant atteinte aux libertés fondamentales.

B. UN CONTROLE JURIDICTIONNEL APPROFONDI

L'article 49 de la nouvelle Constitution impose de nouvelles techniques de
contrdle: la proportionnalité et la nécessité, ce qui permettra au juge de remplir sa

mission de gardien des droits et des libertés.
La proportionnalité

Le principe de proportionnalité est un principe fondamental pour structurer
juridiquement le champ de liberté laissé a l'administration. C'est a la juridiction
administrative d'y avoir recours pour parvenir a ce résultat®®. Le principe de
proportionnalité existe quasiment dans tous les systemes juridiques des pays
européens. Ce principe est né dans les pays germaniques et fit aussi développé
par les jurisprudences de la Cour administrative supréme de Prusse dés le début

du siecle®. Son champ d'application était auparavant, pour un début, Uexercice

5 T.A, n°5026 du 16 février 1996 Lazhar SGHAIER ¢/ ministre des communications, par, ....

16 Le juge administratif et les droits fondamentaux, Introduction de Jean marc Sauvé (vice
président du C.E) a4 loccasion de la premiere édition du  contentieux, Conseil d’Etat, Vendredi 4
novembre 2016. Disponible sur: hetps://www.conseil-etat.fr/actualites/discours-et-interventions/

le-juge-administratif-et-les-droits-fondamentaux-premiers-entretiens-du-contentieux.
77 X. LATOUR, B. PAUVERT, libertés publiques et droits fondamentaux, déja cité, p. 108.

518

Pour une étude approfondie, voir: X. Philippe MAj, Le Principe de Proportionnalité dans les Jurisprudences
Constitutionnelle er Administratives Frangaises, Economica, Marseille 1990, p. ?
519 Walter Jellinek, ArG. Gér. A. Ziya CALIKAN, «Le juge administratif francais et le principe de proportionnalité » [En
ligne], p. 204. Disponible sur : http://dergipark.gov.tr/download/article-file/262608.
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des mesures de police et la protection des libertés publiques®®, comme cela a
été le cas en France. En Tunisie, avec la nouvelle Constitution de janvier 2014, le
principe de proportionnalité prend une nouvelle dimension et obtient une valeur

constitutionnelle et devient un principe fondamental du droit public en Tunisie.

Le principe de proportionnalité est défini, généralement, comme une exigence
d’un rapport, d'une adéquation, entre les moyens employés par l'administration
et le but qu’'elle vise. En effet, la puissance publique ne peut limiter la liberté
des citoyens que « dans la mesure indispensable a la protection des intéréts
publics »%2', elle doit assurer en priorité la garantie des droits fondamentaux.
Entre lintervention de la puissance publique au nom de lintérét général et la
sauvegarde des droits et des libertés des citoyens, le principe de proportionnalité
permet d’opérer une mise en balance, métaphore de la justice, et de réaliser

ainsi un équilibre entre chacun des termes de U'équation®?.

Le contenu du principe de proportionnalité correspond a une conception des
rapports entre lindividu et la puissance publique. L'hétérogénéité du principe
de proportionnalité le présente sous des formes différentes, mais il est défini
généralement par la doctrine comme Uexigence d'un rapport, d'une adéquation
et d'un équilibre entre les moyens employés pas lAdministration et le but qu’elle
vise®®. Mais ces deux éléments ne suffiraient pas pour une définition complete,
il faudrait y ajouter aussi la situation de fait a laquelle s’applique la décision

administrative®?.

Le principe comporte trois exigences en son contenu’?®; une certaine aptitude,
une nécessité et un rapport de proportion stricto sensu dans chaque cas ou le
juge a recours au principe. Il doit s’établir un rapport de juste proportion entre
la situation, la finalité et la décision. L'application du principe consiste en effet a
contréler ladministration dans ses relations avec les administrés afin de trouver
un rapport raisonnable entre les mesures prévues, le but poursuivi et la situation

de fait, dans son fonctionnement. Lobjectif est de ne pas dépasser les limites

520 Walter Jellinek, ArG. Gor. A. Ziya CALIKAN, déja cité.

52! Walter Jellinek ArG. Gor. A. Ziya CALIKAN, Le juge administratif francais et le principe de proportionnalité, note 42.

522 Le juge administratif et les droits fondamentaux, Introduction de Jean marc Sauvé (vice président du C.E) a I'occasion

de la premiére édition du contentieux, note 39.

52 [bid. Voir, 1. SAOULL, Ordre public et libertés : Recherches sur la police administrative en Tunisie, Thése de doctorat d’Etat
en droit public, FSJPST, 1997, p. 584.

524 Walter Jellinek ArG. Gér. A. Ziya CALIKAN, /bid.

5 [dem.
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de ce qui est nécessaire. « La régle est la liberté, la restriction l'exception »°%,

La proportionnalité permet de guider le juge dans son appréciation de l'exercice
du pouvoir discrétionnaire par l'administration. A chaque fois que le juge est
appelé a se prononcer sur les faits ou les décisions de l'administration, il doit
vérifier U'exactitude de l'équilibre qu’il devrait y avoir entre l'objectif, c’est-a-dire
le but poursuivi par ladministration, et les moyens employés pour y parvenir?,
Cette idée d'équilibre logique dans l'application de l'action administrative qui
résulte du principe de proportionnalité, oblige ce dernier a réagir dans son action

avec une certaine rationalité et une certaine équité®®,

Au niveau communal, le controle du maire en matiére de proportionnalité des
mesures de police administrative s'opére en 3 temps, a savoir® : 1] Dans |

temps, 2) Dans Uespace et 3] si elle ne restreint pas trop les libertés individuelles.

La proportionnalité dans le temps : Dans les deux arréts Sotralog postel 19915
et Bricq 1997%, le juge administratif intégre dans son controle le principe selon
lequel la mesure de police administrative ne doit pas étre trop générale ou
absolue dans le temps. Ainsi, dans l'arrét Carmag®?, une société de camions
de transport fait un recours pour excés de pouvoir (REP) a lencontre d’une
décision de police administrative du maire d’'une commune qui, dans un objectif
de sécurité et de tranquillité, limite dans le temps le passage des camions. Le
juge considérera que linterdiction n'est ni générale ni absolue puisqu’il reste
11 heures aux camions pour circuler dans la commune dans la journée. Dans
Uarrét Bricg, le juge considere de méme que linterdiction de tondre la pelouse
étant limitée dans le temps, puisque limitée aux dimanches et jours fériés dans
une période déterminée, la mesure de police administrative n'est ni absolue ni

générale. Ce contréle strict se retrouve en matiére d’application dans l'espace.

526 Dans 'affaire,. n°3879, du 14 mars 1995, Société Krichéne ¢/Maire de Kasserine, le Tribunal administratif emprunte la

formule employé par le commissaire du gouvernement Corneille dans ses conclusions sur arrét Baldy du 10 aotit 1917.
02id Texte=CETATEXT000007631744.
577 Walter Jellinek ArG. Gér. A. Ziya CALIKAN Le juge administratif frangais et le principe de proportionnalité, note 42.
528 Ibid.

52 Controle des mesures de police administrative, cours publié [En ligne] par Lanfeust. TD de M. Cusinato., 26 septembre

Disponible sur : https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.d.

% Conseil d’Etat, 5 / 3 SSR, du 27 septembre 1991, 71447, inédit au recueil Lebon Disponible sur : https /[www.

legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?id Texte=CETATEXT000007801318
1 Conseil d’Erat, SSR., 2 Julllet 1997, Bncq requéte numéro 161369. Disponible sur : https://www. revuegeneraledudront

Conseil d’Etat, 5 / 3 ss, 03 mars 1993, 120336. Disponible sur: https://juricaf.org/arret/
FRANCE-CONSEILDETAT-19930303-120336.
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La proportionnalité dans l'espace : Le juge va vérifier que la mesure de police
administrative ne manque pas a son objectif de maintien de lordre public en
ayant un champ d’application beaucoup trop large et en s'appliquant ainsi a des
endroits ou il n'existe aucun risque ou trouble a Uordre public. Ainsi, la mesure
de police ne doit pas s'appliquer de maniere trop générale dans l'espace. En
1935, dans son arrét Action Francaise, il juge que linterdiction au niveau national
du quotidien est trop générale et disproportionnée. Il est remarquable que dans
Uarrét Ville d’Estampes 2001%%, le juge administratif exerce un controle trés
poussé allant jusqu’a s'appuyer sur les cartes de la délinquance de la ville pour
voir si oui ou non la mesure de police s'appliquerait correctement dans l'espace

et ne venait empiéter sur un territoire ou il n'y a aucun trouble a l'ordre public.

Enfin, la mesure de police administrative ne doit pas troubler les libertés
individuelles de maniere disproportionnée. Dans larrét Benjamin 1933%* la
représentation d’'un militant d'extréme droite dans la ville de Nevers est
interdite eu égard au fait, selon le maire, que cela aurait pu troubler lordre
public (mouvements, manifestations, etc.). Seulement, le juge administratif
considere que latteinte faite a la liberté individuelle est trop importante eu
égard a l'absence de risque de trouble a Uordre public. Ainsi, le maire a pris une 205
mesure trop radicale sans tenir compte de la disproportion entre celle-ci et le
risque de trouble quasiment inexistant. Ainsi, il aurait d prendre une mesure
moins restrictive des libertés individuelles. Le juge prend aussi en compte la
taille réduite de la ville, peut-étre aurait-il estimé justifiée la mesure de police
administrative aussi limitative des libertés individuelles dans une grande ville

comme Paris ou les risques sont plus grands.

En effet, dans ses conclusions sur larrét Jacquin du 30 novembre 1906, le
commissaire du gouvernement Romieu parlait déja de « tutelle contentieuse »
du juge administratif sur les mesures de police®®. L'idée est explicitée par le
commissaire Chardenet qui, dans ses conclusions sur 'arrét abbé Olivier, du 19
février 1909, relatif aux manifestations religieuses sur la voie publique lors des

enterrements, déclare aux membres du Conseil d'Etat appelés a se prononcer

% heep://arrets-droit-administratif.blogspot.com/2013/03/conseil-detat-2001 -arret-ville-detampes.heml.

534 Conseil d’Erat, du 19 mai 1933, 17413 17520. Disponible sur : https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?id
Texte=CETATEXT000007636694.

% B. STIR, « Ordre public et libertés publiques », Intervention du 17 septembre 2015 lors du colloque sur 'Ordre public,

organisé par I'Association francaise de philosophie du droit les 17 et 18 septembre 2015. P 22 Disponible sur : https://
www.conseil-etat.fr/actualites/discours-et-interventions/ordre-public-et-libertes-publiques.
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: « Vous qui étes appelés a jouer un peu le réle de supérieur hiérarchique des
autorités administratives, vous devez examiner quelle est la limite des devoirs du
maire et rechercher si les arrétés de police ont été pris dans l'intérét du maintien
de l'ordre public »%%. L'arrét Benjamin a fixé les caractéristiques de cet entier

contréle des mesures de police.

En Tunisie, le juge administratif a souvent contrdlé la proportionnalité, mais sans

le dire haut et fort®’.

En matiere de police, donc, lopportunité d'une mesure fait partie de sa légalité.
D'apres larticle 49 de la nouvelle Constitution tunisienne, lacte administratif
n'est légal aussi, que s'il est nécessaire, eu égard aux conséquences qui s’y

attachent.

La nécessité

Le juge controle si la mesure prise par lautorité administrative a été rendue
nécessaire par les exigences de lordre public. Le motif de la décision est ainsi
controlé de maniére plus restrictive, garantissant une meilleure protection des

libertés®®,

S’il incombe au maire, en vertu de larticle 266 et 267 du Code des collectivités
locales (CCLJ, de prendre les mesures qu’exige le maintien de lordre, il doit
concilier U'exercice de ses pouvoirs avec le respect de la liberté. Les mesures de
police ne doivent pas étre arbitraires ou fortuites, mais nécessaires, et ceci pour
faire respecter le principe selon lequel lautorité administrative doit concilier

Uexercice de ses pouvoirs avec le respect de la liberté.

En France, le Conseil d’Etat (CE) a annulé deux arrétés d’un maire interdisant
deux conférences (liberté de réunion) parce que linterdiction n'était pas rendue,
aux yeux du juge, strictement nécessaire au maintien de lordre. Le maire aurait
pu, dans les circonstances de laffaire, édicter des mesures nécessaires et

suffisantes de police sans pour autant interdire les réunions.

53¢ B. STIR, «Ordre public et libertes publiques », déji cité.

57 RBEN ACHOUR, «le juge constitutionnel et le principe de proportionnalité », Annuaire international de justice
constitutionnelle, XXV -2009, p.373.
On peut renvoyer & certains nombre de décisions importantes du Tribunal administratif : T.A, aff. N°1369 du 25
mai 1989 Maalej et consort c/Président de la municipalité de Tunis, Servir n°43-44, 1989, p.71 ; T. aff. N°746 du 17
décembre 1984 Ali ben Amor Ben Ncib ¢/ Président de la municipalité du Kef, rec. T.A 1984, p. 489. ; T.A, aff. n°3879,
14 mars 1995, St Krichéne ¢/Maire de Kasserinne, Rec, 1995, p.128.

38Y. Ben Achour, Droit administratif, CPU, 2010, p. 422.

539 [bid.
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Méme attitude du juge administratif francais dans laffaire Daudignac®®, ou le
maire avait soumis a autorisation Uexercice de la profession de photographe-
filmeur. Larrété du maire a été annulé par le C.E pour la raison que la liberté du
commerce et de l'industrie étant garantie par la loi, le maire ne pouvait prescrire
des limitations générales non prévues par la loi d'une part et non nécessaires
a lordre public d’autre part. En effet, le C.E prend soin de noter que le maire
« pouvait prendre les mesures nécessaires pour remédier aux inconvénients
que ce mode d’exercice de la profession de photographe peut présenter pour la
circulation ou l'ordre public », par exemple, en interdisant aux photographes de
prendre des photos contre la volonté des passants ou en interdisant U'exercice
de la profession dans certaines rues ou a certaines heures. Donc, ce n’est pas
la limitation de la liberté qui est en elle-méme interdite mais son usage non
nécessaire. Il reste vrai, cependant, que cette limitation ne peut, en tout état de

cause, toucher au statut méme de la liberté®'.

Linterdiction dans larrét Benjamin et lautorisation dans larrét Daudignac
ont été annulées a cause de leur caractére non nécessaire. Si le juge estime la

mesure nécessaire, il la considérera comme légale et refusera de l'annuler®®.

207
Tout d'abord, le juge administratif controle les motifs d'une mesure prise par

la police administrative (en Uespéce, on s’intéresse a la police administrative
générale). Les motifs sont les raisons de fait et de droit qui ont incité lautorité
administrative a prendre une mesure de police. Les décisions de police
administrative doivent étre motivées par lexistence de menaces potentielles
a lordre public. Le juge cherche si ces menaces existaient réellement. Le
Conseil constitutionnel a précisé que les mesures de la police administrative
«susceptibles d'affecter U'exercice des libertés constitutionnellement garanties
doivent étre justifiées par la nécessité de sauvegarder Uordre public»%. Dans
le domaine de la police, le juge, dés lors qu’il s agit de protéger une liberté
publique, renverse la charge de la preuve. Il exige que 'administration apporte la
preuve que la mesure de police était justifiée par U'existence d’'une menace pour

Uordre public. S'il n'est pas établi que les troubles invoqués se soient en réalité

5% Arrét Daudignac, Conseil d’Etat, Assemblée, du 22 juin 1951, 00590 02551. Disponible sur : https://www.doctrine.
fr/d/CE/1951/CETATEXT000007636581.

41 Y. Ben Achour, déja cité.

2 Thid,

5% B. STIR, déja cité.
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produits, la décision administrative sera réputée d'avoir été prise sur des faits

inexacts et elle sera annulée®*.

Cette jurisprudence sur la nécessité des mesures de police a été consacrée
par le tribunal administratif. Le juge vérifie la réalité de la menace a lordre
public et si le degré de gravité était des mesures moins séveres n'eussent pas
suffit a permettre le maintien de Uordre public. Le juge administratif tunisien
a jugé® qu’une interdiction générale d'affichage était contraire a la liberté du
commerce et de lindustrie®®. Il a de méme estimé, en matiere de police des
édifices menacant ruine, qu'une décision de démolition n’était pas nécessaire
au regard de létat réel de limmeuble vérifié par expertise®’. Et en matiere
d’occupation temporaire du domaine public, qu'un refus d'autorisation n’était
pas justifié par les exigences de l'ordre public, contrairement a ce que prétendait

ladministration®® .

Ainsi, la nécessité de la mesure de police ne s'apprécie pas dans labsolu. Elle
dépend de la valeur de la liberté en cause, de l'attitude prudente ou imprudente
de ladministration, mais surtout des circonstances de fait et de leur appréciation
par le juge. C'est U'appréciation des circonstances qui déterminera la nécessité

de la mesure.

En effet, par la force des choses, le juge, pour apprécier la nécessité de la
mesure, doit se livrer a une analyse des faits et des circonstances. Ce qui a
conduit le T.A de Versailles a annuler un arrété municipal interdisant le « lancer
de nain », en l'absence de circonstances locales particulieres. C'est donc une
question d’estimation des faits: les faits, étaient-ils de nature a rendre la mesure
de police nécessaire ? % On voit déja par-la que la compétence discrétionnaire
de Uadministration pour juger de la nécessité de la mesure a prendre est quand
méme soumise a un contréle du juge dont l'appréciation des circonstances

s'impose, en dernier lieu, a celle de l'autorité locale.

S4B, STIR, «Ordre public et libertes publiques », déji cité.

5% Pour protéger la liberté de circulation, Ila estimé que le retrait d’un passeport non justifié par des motifs clairs tirés de
lordre public entrainait I'annulation qu'une fermeture d’établissement non justifié par les faits de espéce était illégale,
quelle pourrait méme cacher un détournement du pouvoir T.A, 13 juillet 1987, Héthili c. Municipalité de Msaken.

6 T.A, 15 février 1982, chambre commerciale des sociétés de publicité, c. municipalité de Tunis.

S7T.A, 25 Mai 1989, Maalef et consorts, c¢. municipalité de Tunis.

%Y. BEN ACHOUR, déja cité.

5 Tbid.
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En outre, pour contréler la mesure de la police administrative, le juge se fonde
sur l'existence d’'un but de police. Le juge administratif ne se contente pas de
rechercher si l'autorité auteure des mesures de police était compétente et a agi
dans les formes requises. Il examine si ces actes ont été pris dans un but de
police, c'est-a-dire en vue d’assurer lordre public, le juge censure donc toute
mesure de police qui n'a pas pour but le maintien ou le rétablissement de la
sécurité, de la tranquillité, de la salubrité ou de la moralité publique. Le pouvoir
de police, étant étroitement finalisé, ne peut donc étre utilisé dans un but autre

que lUordre public.

En réalité, il n'y a pas lieu de distinguer ce principe de proportionnalité du
principe de nécessité®®. Le second englobe le premier. Le juge, en controlant
la nécessité de la mesure, contrdle, en fait, son opportunité. Il reprochera ainsi
a ladministration d’avoir choisi une mesure radicale ([démolition), alors qu’elle
pouvait, en fait et en droit, recourir a des mesures plus douces. Ily a la une
disproportion entre la mesure administrative et le non-respect de la législation
concernant le permis de batir, ce qui donnera lieu a réparation. Il en est de méme
en matiéere de fermeture définitive d’établissements industriels et commerciaux,
alors que des mesures moins radicales étaient possibles®'. Dans ce cas, la

mesure de fermeture définitive sera annulée.

La jurisprudence du Tribunal administratif est abondante et constante sur ce
point®2. De méme, en appréciant la nature de la liberté en cause, le tribunal

apprécie, par contre-coup, lopportunité de la mesure de police qui la restreint.

C'est au juge administratif que revient la charge de vérifier, a l'occasion de
chaque litige, que l'adéquation entre les exigences de l'ordre public et celle de la

liberté, a bien été respectée.

5

5

5 Y. BEN ACHOUR, deja cité.

U TA, aff. n°3879, 14 mars 1995, St Krichéne ¢/Maire de Kasserinne, Rec, 1995, p.128.

>2 Voir, I. SAOULI, Ordre public et libertés : Recherches sur la police administrative en Tunisie, Thése de doctorat d’Etat en
droit public, FSJPST, 1997, p. p. 588 ets.
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I1. JUGE ADMINISTRATIF :
LIBERTE ET ORDRE PUBLIC

Le développement de l'action administrative des autorités locales, et surtout le
pouvoir réglementaire étendu dont elles bénéficient aujourd’hui, doivent avoir pour
conséquence l'extension du réle du juge, censeur de U'administration et protecteur
des libertés. Le tribunal administratif protege les libertés contre l'arbitraire de
lautorité locale (A], Le tribunal devrait intervenir en cas d’urgence pour protéger

les citoyens contre les violations flagrantes de leurs libertés (B)

A. LA PROTECTION DES LIBERTES CONTRE
L ARBITRAIRE DE PAUTORITE LOCALE

Le juge administratif est sensible a la présence d'une liberté publique dans le
litige qui lui est soumis. IL tend toujours a assurer le meilleur respect di aux libertés
publiques, que ce soit par des moyens ordinaires ou extraordinaires. Loffice du
juge administratif, qui se manifeste dans tout le contentieux administratif, est plus
étendu en matiére de protection des libertés publiques. Ainsi, le juge administratif
n'hésite pas a élargir les sources mémes de la égalité a laquelle doit étre conforme
toute décision administrative, en admettant une application élargie de certains
textes juridiques dont la lecture peut révéler que son auteur n’a pas voulu leur
accorder une telle application. Les décisions du Conseil d’Etat tant francais que
tunisien révelent aussi que le juge administratif fait application directe des textes
constitutionnels, méme du préambule de la Constitution, et conventionnels, malgré
les précautions que cette application directe demande. En Tunisie, le T.A® vient
de poser tout récemment de par son arrét du 07 novembre 2013 un considérant
historique. Il affirme qu’il est du devoir du juge administratif, en 'absence d'une
cour constitutionnelle, de contrdler la conformité de la loi a la Constitution, aux
principes fondamentaux constitutionnels et aux conventions diment ratifiées par

la Tunisie.

553 Le tribunal administratif, a précisé qu'il pourrait contrdler la constitutionnalité d’une disposition législative si ladite
disposition évoquée n'a pas été contrdlée par 'IPCCPL : A, Adel Almi c. La haute instance indépendante pour les
élections, 10/10/2014. Cette jurisprudence a été confirmée par une décision rendue par 'une des chambres de cassation
au Tribunal administratif : T.A, 3¢ chambre de cassation, Aff. N° 31527 du 31/05/2016. Aussi le juge administratif a
tenté, malgré I'interdiction prévue par I'article 14-7 de la constitution, de se comporter comme une juge dans un Etat

de droit.
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Les libertés garanties par la Constitution ne sont pas a labri des restrictions
apportées par lexercice du pouvoir de police. 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®®. La sauvegarde
de lordre public est considérée par le Conseil Constitutionnel francais, comme un
objectif de valeur constitutionnelle, pouvant justifier des restrictions des libertés®%.
Plus récemment, la loi du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure proclame que la
sécurité «est un droit fondamental et l'une des conditions de l'exercice des libertés

individuelles et collectives ».

Dans sa démarche, le juge administratif ne peut entraver laction des autorités
locales. Dailleurs il n’intervient qu'a posteriori et ne peut se prononcer que
quelques années plus tard, c’est-a-dire aprés les faits qui ont engendrés la décision
et lorsque les circonstances qui ont justifié Uintervention de Uautorité municipale
auraient disparu. Seulement les exigences de lordre et les risques de troubles
par Uexercice des libertés au niveau local imposent une fermeté dans l'action des

autorités de police et la fréquence de leurs interventions dans divers domaines®®.

D’apres la jurisprudence du tribunal administratif, pour que les restrictions aux
libertés soient admissibles, il faut qu'elles remplissent un certain nombre de
conditions dont la premiere est la base légale. En effet, les restrictions aux libertés
ne sont acceptables que si elles sont prévues par le législateur qui réglemente
Uexercice de cette liberté®’. Ainsi, le juge administratif a condamné la municipalité
de Ksar Helal a une amende pour avoir demandé un document supplémentaire
et inutile a U'époux, ce qui a retardé la date du mariage d'un tunisien travaillant a
l'étranger. Le juge auprées du tribunal administratif de Monastir a estimé que ce
retard a porté atteinte au moral du plaignant et a eu des conséquences négatives
sur son travail. En effet, les services municipaux ont appelé le citoyen plaignant
a fournir une série de documents (une attestation prouvant que son pére a payé
toutes ses redevances municipales) non obligatoires afin de lui permettre de signer

son contrat de mariage. Ils ont fini par refuser de lui faire signer son contrat pour

% Art. 49 de la nouvelle constitution.
%% Conseil Constitutionnel, 18 janvier 1995, Loi d’orientation et de programmation relative 4 la sécurité publique.

¢ 1. SAOULIL,, déja cité.

7 Garanties par la constitution les libertés publiques sont réglementées par la loi, I'art. 65 de la Constitution exige des

loi organiques
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manque de documents®,

La seconde condition concerne l'ordre public qui peut justifier une restriction
des libertés publiques. Ainsi, Uautorité municipale peut imposer, dans les limites
de ses compétences et sous le controle du juge administratif, des dispositions
restrictives de liberté en vue de la sauvegarde de l'ordre public. Ses actes sont
impératifs ; il s'agit des interdictions, des injonctions de faire ou de ne pas faire,

des autorisations, etc..

Le role du juge consistera a rechercher chaque fois si les restrictions aux
libertés remplissent ou non certaines conditions qui soient conformes a la loi, aux
nécessités de lUordre public. La mesure devant aussi ne pas dépasser ce qui est

nécessaire pour le maintien de Uordre public®’.

En effet, le Tribunal administratif estime qu'un arrété municipal ne saurait
supprimer lexercice d'une liberté, il ne peut comporter que les mesures
nécessaires au maintien de la tranquillité et de la salubrité publique. Ainsi,
dans laffaire Allani®?, le juge admet lintervention du maire, autorité de police
générale, pour prononcer la fermeture d'un commerce, grace aux pouvoirs que
lui conférent les articles 73 et 74 de la loi organique des communes n°75-33 du
14 mai 1975%', mais a condition de lexistence d'un danger imminent et que les
effets se limitent a interrompre provisoirement lactivité®?. Le juge administratif
censure les fermetures définitives parce que touchant a la liberté du commerce et

de lindustrie et au droit de propriété.

Dans d'autres affaires®?, le juge administratif a exercé un contréle poussé pour

interventions coercitives excessives et illégales des autorités municipales.

5% Selon les premiers éléments rapportés par I'’Agence TAP, I'affaire remonte au mois de février 2014 quand le citoyen,
tunisien résidant & I'étranger, a présenté une demande pour signature d’un contrat de mariage auprés de la municipalité
de Kasr Helal. Toutefois, le représentant de la municipalité lui a demandé¢ de fournir une attestation prouvant que son
pere a payé toutes ses redevances municipales, chose qui a provoqué le retardement de la date de signature du contrat
de mariage. De ce fait, le jeune homme s'était vu obligé d’'imprimer de nouvelles invitations de mariage, de changer de
municipalité et de retarder son retour au pays ot il travaille ..

2 1. SAOULI, déja cité, p.532.

50 T.A n°1317 du 18 avril 1988 Hachemi ALLANI ¢/ Président de la municipalité de Sousse. Rec TA 1988, pp 51 - 52.

561 Telle que modifiée par la loi organique n°85-43 du 25 avril 1985 et par la loi n°95-68 du 24 juillet 1995.

562 Alors que les articles 73 et 74 ne permettent au président de la commune que d’édicter des actes réglementaires ou

réglements municipaux, la fermeture d’'un établissement ne constitue pas un réglement mais une mesure individuelle

constitutive de sanction. Voir, I. SAOULI, déja cité, pp. 192 et ss.

563 T.A, n°3949 du 11 avril 1995 Tahar BELAABI ¢/ président de la commune de a goulette et T.A, n°998 du 14 juillet
1986, Abdelmajid RYADI, c/Président de la municipalité de la Marsa Rec, T.a. 1986, pp.286 et ss.
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Le T.A. décide ainsi, que méme si Uexploitation de la carriere par le requérant
pourrait affecter la sécurité publique et la tranquillité, le Président de la
municipalité ne peut fermer une carriére tant que la législation en vigueur donne
compétence au ministre de 'économie nationale de veiller sur le déroulement des

carriéres et tant que la situation n'est pas particuliéerement dangereuse®®.

Dans une affaire d'internement administratif ordonné par le Président de la
municipalité de Tunis au centre de Tri d'El Ouardia du requérant ainsi que des
membres de sa famille aprés la démolition par la municipalité de son logement
avec confiscation des matériaux composant « baraguement» et mise a la
fourriére, au motif que le logement avait été construit sans autorisation écrite de la
commune, conformément a la législation en vigueur®®, Le tribunal a annulé l'arrété
du Président de la commune de Tunis car il n'a pas suivi la procédure essentielle
prévue par les textes, a savoir l'avis conforme du délégué du ministre de la santé
publique ou de celui du représentant du directeur de la slrreté nationale dans la
région%%. Dans le cas d'espece, la municipalité ne justifie son action d’aucune
urgence pour démolir le logement et interner les occupants, soit toute une famille,
dans un centre: l'arrété de démolition et la procédure d'internement n’ont aucune
base légale ; il s'agit de mesures arbitraires commises par la municipalité de Tunis

et censurées par le juge de 'excés de pouvoir.

En vue d'apporter aux citoyens des garanties substantielles, le tribunal
administratif dénonce «l'acharnement» de la municipalité qui a recouru a la
mesure la plus excessive®’ pour maintenir lordre. Dans le controle de 'adéquation
de la mesure de police au risque de trouble a Uordre public, le juge constate
parfois, qu'une mesure moins sévere aurait suffi au maintien de Uordre%®. « La ou
le maintien de l'ordre semble devoir étre assuré par un moyen plus doux, l'autorité

commet un exces de pouvoir si elle emploie un moyen brutal ».

Le juge administratif prend en considération la gravité de la menace pour
apprécier la légalité de la mesure de police. La gradation établie par le juge de

l'excés de pouvoir dans le controle qu’il exerce sur les mesures de police et donc

60T A, n°3949 du 11 avril 1995, décision déja citée.

5% Décret du 6 mai 1937, tel que modifié par le décret du 25 aout 1949 et celui du 11 novembre 1952, JORT du 16
décembre 1952, pp.1749 et décision déja citée.

56 Selon les dispositions des articles 1¢ et 2 du décret du 6 mai 1937, JORT du 11 mai 1937, p.610.

7 T. A Appel, n°351 du 27 juin 1985 Héritiers ghalleb ¢/ municipalité de kairouan, rec TA, 1985, pp. 102 ets.

S8 T.A, aff. n°3879, 14 mars 1995, St Krichéne ¢/Maire de Kasserinne, Rec, 1995, p.128.
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sur les restrictions des libertés le pousse a passer du controle de pure légalité
au controle de lopportunité de la mesure. Lintervention du tribunal est accrue
lorsque les textes qui répartissent les compétences ne prescrivent pas les formes
et ne déterminent pas les moyens a employer®®. Dans le cas des édifices menacant
ruine, le juge administratif a pu prescrire la consolidation de limmeuble la ou le
Président de la commune a prescrit la démolition. Dans l'affaire Maalej, il a annulé
un arrété du maire de Tunis ordonnant la démolition d’'un immeuble appartenant
a un particulier. Se basant sur des rapports d’expertise, le juge a conclu que « la
structure de l'immeuble était solide, qu’il n'y avait pas de menace d'écroulement
et que « des travaux de consolidation suffisent parce qu’il n’y avait pas de danger
imminent pour les citoyens comme l'a prétendu la municipalité »*’°. Le juge ici

substitue son appréciation a celle de l'auteur de l'acte »%".

Dans sa quéte de 'équilibre entre ordre public et liberté, le juge administratif
est obligé de tenir compte de lintérét de U'Etat et de celui des particuliers. Mais
sa tache n’est pas aisée dans la conciliation entre U'ordre public, matérialisé par
l'absence de troubles, et U'exercice des libertés, génératrices de désordre ; il prend
en compte plusieurs éléments: la nature de la liberté, Uautorité qui a pris 'acte et

la gravité de la mesure de police prise.

Quant au respect des formalités procédurales, le Tribunal administratif se

montre sévere envers l'administration.

En Tunisie, le contentieux de U'emprise®’ illustre bien comment le juge apprécie
la régularité de l'atteinte a la propriété privée et la répare® (T.A., Déc. n° 21577
du 10 juillet 1998, Jma’ett Boukhobza et autres héritiers ¢/ Municipalité de Tunis).
Cela ne doit pas cependant occulter la complexité de ce contentieux dans lequel

participe également le juge judiciaire®.

59 I. SAOULL, déja cité, p.589.

70 T.A, n°1369 du 25 mai 1989 Maalej et consorts ¢/ président de la municipalité de Tunis, Servir n° 43-44, 1989, p.71.

7t Ch. PASBECQ, « De la frontiére entre la légalité et 'opportunité dans la jurisprudence du juge de 'exces de pouvoir »,
RDP, 1983, p. 807.

572 Le Tribunal administratif a toujours confirmé sa compétence en mati¢re d’emprise, et a toujours traité les recours

qui réclament I'indemnité en tant que « des recours qui se basent sur larticle ler du décret beylical du 27 novembre

1888, lequel décret a engagé la responsabilité de 'administration pour chaque activité exercée de maniére illégale et qui

cause des dommages aux tiers. T.A., Déc. n° 17632 du 25 novembre 2005, Mohamed Ben El-bahloul Ben Mohamed

Echarfi ¢/ Municipalit¢ de Hammamet,. T.A., Déc. n° 131 du 10 juillet 1980, Le CCE pour le compte du Ministére de

Iéducation nationale ¢/ Charles Magnien et Nacer Ben “Ejel, La Collection, p. 282.

573 Voir, E BOUGUERRA, La théorie des droits permanents dans la jurisprudence du Tribunal administratif tunisien,
Université Sciences Sociales Toulouse I - Master 2 Recherche Droit Public Comparé des Pays Francophones 2006.

574 Ibid.
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En matiere de délais en plein contentieux, le Tribunal administratif, et d'apres
une jurisprudence abondante et constante, considére que le terrain exproprié non
utilisé, juridiquement ou matériellement, par UEtat dans l'espace de 5 ans depuis
le décret de U'expropriation peut étre réclamé de droit par la personne concernée
qui en reste toujours propriétaire. Lindemnité, quant a elle, obéit selon le Tribunal
administratif, au délai du droit commun institué par larticle 402 du Code des

obligations et des contrats qui prévoit un délai de prescription de 15 ans®.

L'audition du contrevenant®’® est, selon le tribunal administratif, une formalité
substantielle®””. Il n'y a pas de compétence liée exigeant la démolition sans
formalités. Méme dans le cas de construction sans permis, l'autorité compétente
n'a pas le choix de la décision a prendre : elle est tenue de respecter une procédure
déterminée respectant les droits de la défense®”®. Les modalités de mise en oeuvre

sont plus simples a respecter, concernant Uinformation du contrevenant®”.

A la lumiére de Uexamen des avis du T.A tunisien publiés, il parait certain
que la police municipale constitue un domaine privilégié du contréle du juge
administratif : les autorisations de construire et leur retrait ainsi que les
fermetures d’établissements nous donnent une jurisprudence abondante. Le
tribunal a joué, a un certain moment, un role appréciable dans la protection des
droits et des libertés. Le juge administratif n’a pas hésité a annuler un certain
nombre de décisions administratives qui portaient atteinte a linviolabilité du
domicile®, a la liberté de circulation, a la liberté du commerce et de l'industrie®
ainsi qu’au droit de propriété. Il censure les interdictions générales et absolues
et les fermetures définitives. En ce qui concerne la liberté du commerce et de
lindustrie, le juge administratif exerce un contréle maximum mettant ainsi fin aux
tyrannies locales®®. Dans larrét Krichéne, le juge administratif pose lidée de la

liberté comme principe, consacrant ainsi le primat de la liberté, et fait accéder au

7> E. BOUGUERRA, La théorie des droits permanents dans la jurisprudence du Tribunal administratif tunisien, déja cité.

57¢ Art.84 du C.AT.U.

77 T.A, 11 février 2000, Nejah Sayedi c/ président de la municipalité de ksar Hlel ; T.A. aff. n°16052 du 7 juillet 2000,
Mohamed Ben Ayed ¢/ président de la municipalité de Hammam Ghzaz, cité par A-A MRAD, droit de I'urbanisme, Al
Manhal, 1 janv. 2014, p. 121.

78 A- A MRAD, d¢ja cité.

572 Ibid. il suffit qu'il soit prouvé que le conjoint ait réguli¢rement regu la convocation a 'audition : il n’edt pas nécessaire
que la défenderesse se rende effectivement a cette audition. T.A, aff. 17375, Nejia Ben Hammouda ¢/ Président de la
municipalit¢ de Sousse.

5% T.A du 14 juin 1982, Smaoui c/Municipalité de Tunis, rec, p. 83.

81 T.A 15 février 1982, Chambre syndicale ¢/ Municipalité de Tunis, rec, p. 10.

582 1. SAOULL, déja cité, p.589.
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rang de principe « la liberté du commerce et de l'industrie ».

Le tribunal administratif peut contester toute décision municipale, la liberté du
mariage étant une liberté fondamentale, toute limitation ou aliénation de celle-
ci est en principe contraire a lordre public®. Les actes accomplis par le maire,
en sa qualité d'officier d'état civil, concernent le fonctionnement du service public
de UEtat placé sous le controle du tribunal administratif. Mais, le refus illégal de
célébration d'un mariage®, qui constitue une voie de fait au niveau local, ne s'est

pas encore posé devant lui.

En France, Le juge des référés peut donner injonction au maire de procéder a la
célébration sans délai, éventuellement sous astreinte. Par une ordonnance du 9
juillet 2014, le juge des référés du Conseil d'Etat a jugé que la liberté de se marier
est une liberté fondamentale. Le juge du référé liberté du Conseil d'Etat était saisi
par un ressortissant sénégalais résidant au Maroc s'étant vu refuser la délivrance
d’'un visa pour venir se marier en France avec son compagnon francais. Constatant
que le mariage ne pouvait étre légalement célébré sur le territoire marocain, le
juge des référés a jugé que le refus de visa, en empéchant les futurs époux de
célébrer leur mariage en France comme le prévoit l'article 171-9 du code civil,
porte une atteinte grave et manifestement illégale a U'exercice de la liberté de se

marier. Le maire est également exposé a des poursuites pénales®®.

Le cas des objecteurs®™ de conscience constitue un défi futur pour le juge
tunisien. Il est nécessaire de construire une jurisprudence en la matiére, jusque-

la, restée vierge.

Le contrdle du juge est étendu ou restreint selon la liberté en question. Un large

pouvoir accordé aux autorités locales peut mener a des mesures excessives voire

% Réf:  hups://www.courdecassation.fr/publications 26/rapport_annuel 36/rapport 2013 6615/etude ordre 6618/
notion_ordre 6659/ordre public 6661/ordre public 29159.html

584 Le Conseil constitutionnel considere que la liberté du mariage, qualifiée de « composante de la liberté personnelle »,
est protégée par les articles 2 et 4 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789 Cons. const. 20 nov.
2003, décision DC, n°2003-484.

% En outre, le refus de Pofficier d’état civil de célébrer un mariage I'exposer 4 des poursuites pénales, I'article 432-1 du

Code pénal sanctionnant le dépositaire de I'autorité publique qui, agissant dans I'exercice de ses fonctions, prend des

mesures pour faire échec a la loi.

En outre, si ce refus est fondé sur l'orientation sexuelle du couple qui demande 4 étre marié, le délit de discrimination

est constitué.

5% Lobjection de conscience est une attitude individuelle de refus d’accomplir certains actes requis par une autorité

lorsqu’ils sont jugés en contradiction avec des convictions intimes de nature religieuse, philosophique, politique ou

sentimentale.
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abusives, mais, lannulation intervenue quelques années plus tard ne fera que
constater Uabus ou la précipitation. Le Code des collectivités locales a tenté de
remédier dans les cas graves a leffet non suspensif du recours pour excés de

pouvoir par la procédure de sursis a exécution.

B. LA PROTECTION DES CITOYENS CONTRE LES
VIOLATIONS FLAGRANTES DE LEURS LIBERTES

Lente et encombrée, la justice administrative doit faire face aux impératifs
d'urgence et a des situations graves pour les citoyens par loctroi du sursis a

exécution d'une décision de police.

Larticle 278 du Code des collectivités locales (CCL) dispose que «Le gouverneur
peut, en cas d’'urgence, demander au juge administratif compétent que soit ordonné
le sursis a exécution de la décision municipale », mais aussi, toute personne peut
saisir le Tribunal administratif de premiere instance compétent pour attaquer les

décisions municipales lui faisant grief.

Le législateur met a la charge du Premier Président seul la faculté de suspendre
provisoirement, jusqu'a ce que le tribunal, saisi d’'un recours en annulation,
se prononce sur les effets d’'une décision administrative. Le sursis a exécution®’
constitue l'exception au caractére non suspensif du recours pour excés de pouvoir
devant le tribunal administratif. Privilege du Premier Président seul, loctroi du
sursis dépend de l'appréciation du préjudice que la décision de l'autorité locale est
de nature a causer et des moyens qui doivent étre sérieux : le Premier Président a
le pouvoir de libre appréciation pour accorder ou refuser le sursis, il lui appartient
dans chaque cas d'apprécier s'ily a lieu d’accorder le sursis. Les mesures de police
prises par le maire touchant les libertés, les restreignent dans un but d’ordre public.
Le juge administratif tente de réaliser un équilibre toujours imparfait, certes, entre
des exigences contraires. Dans le domaine de la construction, le sursis est souvent
demandé pour parer a lirréparable et lutter contre les dépassements des décisions

de démolition, il en est de méme dans le cas de fermeture de locaux de commerce.

La loi du 1¢ juin 1972 a admis la possibilité de l'octroi du sursis a exécution a

la condition que le préjudice soit irréparable®®. L'appréciation de ce préjudice est

57 Voir, M. BAHIA, « Le sursis a 'exécution des décisions administratives », In I'ceuvre jurisprudentielle du tribunal
administratif Tunisie, Tunis, C.E.R.P, 1990, pp. 491 ets.
% Art.44
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tres restrictive, ce qui explique le nombre considérable de refus du sursis®. Loin
d'assouplir les exigences du législateur, le tribunal administratif a ajouté une autre
condition a savoir que la requéte soit fondée sur des « moyens sérieux » ce qui
peut impliquer une malencontreuse anticipation sur le fond et aussi un certain

arbitraire dans l'appréciation des motifs?.

Laloidu3juin 1996%"a codifié la notion de « moyens apparemment sérieux »%2, les
décisions du T.A sur l'octroi ou le refus du sursis n'apportent pas d’éclaircissement,
elles se bornent a constater, pour prononcer le sursis, l'existence de « moyens
sérieux ». Aucune lumiére n'a été faite sur la nature de ces moyens et sur les

raisons profondes qui incitent le juge a les retenir ou a les rejeter®®.

Enmatiere d’ordre public, méme silamesure touche une liberté essentielle, le juge
ne peut substituer son appréciation de l'ordre public a celle de l'administration®,
et le sursis ne sera pas accordé. Le tribunal a estimé dans l'affaire Dallagi, qu’il ne

peut adresser des injonctions a l'administration®’.

Une question se pose : le sursis a exécution sera-t-il accordé en cas de trouble
grave a lordre public dans la rue, ou a linterdiction d'une réunion ou d'une

manifestation.

Pour linterdiction d'une réunion, la demande de sursis, a condition qu’elle soit
précédée d'une demande au fond dans les délais légaux®, risque de mener les
organisateurs tres loin dans le temps et la réunion perdra trés vite son actualité. Le

caractere urgent de la réunion sera effacé devant les nécessités et lurgence de lordre.

% 1. SAOULL, déja cité.

0 Tbid.

1 La loi organique n°96-39 du 3 juin 1996, modifiant la loi n°72-40 du 1 juin 1972 relatif au tribunal administratif,
JORT, n°47 du 11 juin 1996, pp. 11444 ets.

2 Art. 39 nouveau du ...

%% Dans une affaire le tribunal a estimé que « ['exécution d'un arrété ordonnant Uinternement d'un citoyen et de sa famille dans
un centre d hébergement et de réorientation, aprés lui avoir détruit son logement, wentraine pas des dommages irréparable »,
le juge a estimé que le requérant ne prouve pas un préjudice irréparable et se donne le droit d’interpréter la requéte

« lorsqu’elle nest pas claire ». T.A, n°31 du 30 juin 1979 Belgacem Ben KHLIFA, ¢/ Ministre de l'intérieur, rec T.A, 1979,

p-13. Alors que dans une autre affaire le juge a estimé que d’une part, « les libertés individuell diale

sont pri s et que
dautre part, le retrait par le ministre de Uintérieur de larrété attaqué avant lexpiration des délais du recours contentieux avait
vidé la demande de sursis de son objer ». T.A , n°65 du 12 juin1981 Thameur BEN ACHOUR ¢/Ministre de I'intérieur, rec
T.A, 1981, pp.1898 et s. Dans ces deux affaires, la privation de la liberté¢ engendre dans un cas un dommage irréparable
et ne représente rien dans autre cas. Les deux décisions laissent perplexe sur I'appréciation de la notion de la liberté
individuelle par le tribunal administratif.

4 T.A, Aff. n°529 du 4 juillet 1992, Ligue des droits de 'homme ¢/ ministre de I'intérieur, Rec, 1995, p.97.

5T, A. Aff. N° 274 du 17 mars1988 Aberrazak DALLAGI ¢ : municipalité de Menzel Bourguiba re. T.A 1988 pp. 36 etss.

96 T.A, Aff; n°349 du 15 janvier 1990 Med BEN ORFI et autres ¢/ Municipalté de Monastir, re, TA, 1990, pp. 285 et s.



GARANTIES JURIDICTIONNELLE DES LIBERTES | LES COLLECTIVITES LOCALES DEVANT LE JUGE

En ce qui concerne linterdiction d'une manifestation et le caractere délicat
du maintien de l'ordre dans la rue, dailleurs, les manifestations sont soumises
a autorisation préalable : la dispersion d’'une manifestation qui risque de porter
atteinte a Uordre public fait partie des « opérations matérielles », c’est-a-dire
celles qui n'ont fait U'objet d’aucune décision administrative concrete, et le juge ne
peut apprécier Uopportunité d'une telle intervention. Ainsi, dans l'affaire Hajje}*”,
le tribunal se déclare incompétent pour apprécier la légalité des actes matériels
qui ne peuvent donc faire l'objet d'un sursis a exécution parce qu’ils auront été déja

exécutés.

Les demandes de sursis a exécution portent souvent sur des décisions de police
qui entament le patrimoine personnel des citoyens : autorisations de batir, arrétés
de démolition, etc. Dans le cadre de la démolition par exemple, U'appréciation du
préjudiceirréparable esttrésrestrictive surtout lorsqu’elle estassortie de l'exigence
de « moyens sérieux»®® : les premiéres décisions du Tribunal administratif en
matiere de sursis ne parlent que d’'un préjudice ou de conséquences irréparables®”.
Mesure exceptionnelle, le sursis a exécution est rarement accordé. Les plaideurs
cherchent a gagner du temps et le tribunal est tenu d'apprécier au cas par cas,
n'accordant le sursis qu'a des conditions tres rigoureuses®®. Le Premier Président
du tribunal examine les circonstances de l'affaire et la demande doit étre fondée
sur une base « légale correcte »%0' ; il a selon les termes de l'article 44 de la loi de
1972, relative au Tribunal administratif, un pouvoir discrétionnaire d'appréciation
du préjudice subi et de son caractére irréparable au moment de l'examen de la

décision au fond.

Alors que, le tribunal montre plus de hardiesse surtout en ce qui concerne les
mesures édictées par les municipalités en matiere économique®?, la fermeture
d'établissements est examinée par le tribunal administratif et considérée, tantot,

comme entrainant des conséquences irréparables®®, et tantot, des conséquences

7 T.A, n°576 du 17 décembre 1992 Youssef Ben Amor Hajjej ¢/ Président de I'arrondissement municipal de borj Louzir,
R.T.A.P, «servir », n°18, 4™ trimestre, 1995, pp.61-62.

5% Les décisions sont nombreuses. Dans une décision n°80 du 3 juillet 1976 Noureddine B. Ismail ¢/ Municipalité de Sfax,
rec T.A, 1976, p. 78. Le tribunal ne parle que de conséquences difficilement réparables.

59 T.A n°203 du 12 janvier 1978 Aicha Ayari ¢/ Président de la municipalité de la goulette ,rec T.A1978 pp. 3.

0 1. SAOULI, déja cité, p.552.

' I, p.560.

©2TA, aff. n°286 du 2 aout 1988 Fethi BEN SLIMANE BEN HAMZA,c/ Municipalité de Boussalem/ T. A aff, n°471
du 28 aout 1991 Société Electofroid ¢/ Municipalité de I’Ariana.

3 T.A aff. n°548 du 14 octobre 1992 société Krichéne etfils ¢/ président de la municipalité de kasserine précitée
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difficilement réparables®®.

L'appréciation dépend de la conception qu’a le juge de la notion de préjudice qui
est fonction de la nécessité du maintien de Uordre public et du respect de la liberté

mise en cause.

Ainsi, « entre le pouvoir discrétionnaire de l'autorité de police et celui du tribunal
dans lappréciation du préjudice insusceptible d’'étre réparé par l'attribution d'une
indemnité, on imagine aisément le désarroi des administrés et leur découragement
quant a la demande du sursis » ; le nombre de rejets des demandes dépasse loin

l'octroi du sursis®® .

Le sursis a exécution ne permettait pas de maniere efficace a la situation d'une
atteinte a une liberté fondamentale. Le sursis a exécution, accompagnant une
demande d’annulation au principal, ne pouvait étre prononcé que s'il existait un
acte de Uadministration et ne pouvait donc concerner un agissement matériel de
celle-ci, ni une décision négative. En outre, les conditions de sa mise en oeuvre
étaient particulierement restrictives, Uexistence d'un « préjudice difficilement

réparable » étant rarement reconnue par le juge®®.

C’est laraison pour laquelle le législateur francais a souhaité instituer un nouveau
recours spécifiquement destiné a protéger les droits et libertés du citoyen. La loi du
30 juin 2000 a prévu dans son article 6 un nouveau référé, le référé-liberté, inséré
dans larticle L521-2 du Code de justice administrative, aux termes duquel : « Saisi
d’une demande en ce sens justifiée par l'urgence, le juge des référés peut ordonner
toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d’'une liberté fondamentale a laquelle
une personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé de
la gestion d’un service public aurait porté, dans ['exercice de ses pouvoirs, une
atteinte grave et manifestement illégale. Le juge des référés se prononce dans un

délai de quarante-huit heures. »

4 T.A n°355 du 30 novembre 1989 Béchir ZOUAYNIA ¢/ Municipalité de Tunis ; T.A n°530 du 1¢ aout 1992 Mohsen
ben Hamida ¢/ Président de la municipalité de la Marsa ; T.A n°535 du 15 aout 1992, Jamil Ben Taicb Garbouj ¢/
président de la municipalité de Béni Khalled ; T.A n°861 du 17 octobre 1995 Mokhtar Habbouria ¢/ Président de
l'arrondissemnt communal de la ville de Tunis ; T.A n°858 du 17 octobre 1995 Belhoudi Louzi c/président de la
municipalité de Sousse.

5 I. SAOULL, déja cité, p.560.

69 Thid.
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La raison d'étre®”” premiere du nouveau dispositif doit étre en effet recherchée
dans la volonté d'instituer une procédure rapide d’intervention du juge dans une

situation d’atteinte grave et manifestement illégale a une liberté fondamentale®.

Le référé-liberté constitue une voie de droit idéale pour le justiciable victime
d’une atteinte a une liberté fondamentale de la part d'une personne morale de droit

public ou d'une personne morale de droit privé gérant un service public.

La procédure qui lui est ouverte est souple d'un point de vue formel et permet
d’obtenir une décision de maniere rapide. La procédure du référé-liberté a été
pensée comme devant permettre, de la maniere la plus concrete qui soit, un accés

simple et rapide du justiciable au juge des libertés.®”.

De plus, la liberté du juge est totale quant a la détermination des mesures
susceptibles d'étre prononcées. Il dispose en effet de pouvoirs a priori illimités.
L'indétermination de l'article L521-2 du Code de justice administrative quant aux
pouvoirs du juge du référé-liberté est significative de leur étendue : le juge des
référés peut ordonner toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d'une liberté
fondamentale. Loffice traditionnel du juge en est transformé puisqu’il lui appartient
de librement déterminer les mesures qu'il juge nécessaires a la préservation d'une
liberté fondamentale. La possibilité de prendre «toutes mesures» implique a priori
la possibilité de prendre « n'importe quelle mesure». En pratique, l'exercice de
ce pouvoir peut conduire le juge soit a suspendre une décision de 'administration,
celle-la méme qui porte une atteinte a une liberté fondamentale, soit a prononcer

des injonctions a U'égard de l'administration®™.

Ainsi, la deuxieme affaire Dieudonné manifeste le chemin parcouru par rapport a
l'époque de l'arrét Benjamin : interdit par arrété du maire de Cournon d’auvergne
le 2 février 2015, le spectacle de 'humoriste a pu se tenir a la date prévue (le 6
février 2015) gréce a lintervention du juge du référé-liberté (injonction prononcée

le 5 février en premier ressort et confirmée en appel le lendemain)é'.

%7 Voir sur cette question, et plus largement sur le référé-liberté, la thése de référence : O. Le Bot, La protection des

libertés fondamentales par la procédure du référé-liberté. Etude de I'article L. 521-2 du Code de justice administrative,

Fondation Varenne- LGD], 2007, p. 7 et s.

8 Xavier MAGNON, Liaceés au juge administratif des libertés : l'exemple du référé liberté. Disponible sur : http://publications.
ut-capitole.fr/13839/1/1.%27acc%C3%A8s au_juge administratif des libert%C3%A9s  1%27exemple
du_r%C3%A9f%C3%A9r%C3%A9_libert%C3%A9.pdf.

@ Cette mention n’est pas une condition de recevabilité de la requéte. Elle n’a qu'un intérét pratique.

610 Xavier MAGNON Laccés au juge administratif des libertés : lexemple du référé liberté
o1 CE, ord. réf., 6 févr. 2015, n° 387726.
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CONCLUSION

Concu comme protecteur des prérogatives de la puissance publique, le juge
administratif tunisien s'est placé, dans maintes affaires, du coté de 'administré,

partie faible du litige administratif.

Couronné, a linstar des autres juridictions, comme protecteur des droits et des
libertés par la Constitution du 27 janvier 2014, le juge administratif s'est déja

positionné sur ce trone dés 1981 a Uoccasion de l'affaire FALCON®'2,

ILn"est pas dés lors surprenant qu’il soit soupconné de politisation a chaque arrét
rendu en toute audace, surtout dans son combat pour les libertés individuelles

dans un contexte autocratique®'.

Acteur et vecteur de transition démocratique, le juge administratif a pu s'imposer
au sein de la Constitution du 27 janvier 2014, dite Constitution des droits et des
libertés, qui a consolidé son statut constitutionnel et qui a valorisé le rang du
recours pour exces de pouvoir, gage essentiel des droits et des libertés et garantie

élémentaire de ['Etat de droit.

Gardien aussi bien des libertés individuelles que de la légalité menacée, le juge
de l'excés de pouvoir se présente, dans ce sens, comme le défenseur des libertés

contre les excés du pouvoir des autorités locales et des tendances a labus.

Néanmoins, Toutes les libertés ne sont pas mises sur un pied d'égalité. En
Tunisie, en effet, on remarque qu’avant la Révolution, la liberté du commerce et
de lindustrie et le droit de propriété étaient les plus fondamentaux (ou le juge a
exercé un controle poussé et sévere). Alors qu'en France, la liberté du commerce
et de lindustrie est considérée par le juge comme moins fondamentale que
par exemple, la liberté de réunion ou d’expression. Ainsi, lattitude du tribunal
a été moins audacieuse lorsqu’il s'agissait de la liberté de la presse®' ou de la
liberté d'association®' a cause de leur caractere éminemment politique. Avant la
Révolution, la fonction du juge administratif n'a pas été prioritairement de protéger

les libertés mais de réguler Uaction de U'administration.

12 F Loukil, juge de lexcés de pouvoir et libertés individuelles, Editions Latrach, Tunis, 2019, p. 142.

13 Thid

61T.A, 23 mars 1981 Emna Zbidi ¢/ Ministre de 'intérieur. Le tribunal n’a pas annulé le refus de délivrer le récépissé
que 'administration a érigé en autorisation, TA du 11 décembre 1990 journal el mostakbal ¢/ Ministre de I'intérieur.

o1 Les arréts relatifs a la ligue tunisienne des droits de 'homme. Amel CHAHED, Luffaire de la ligue tunisienne pour la
défense des droits de ['homme devant le tribunal administratif, Mémoire de DEA, FSJPST, 1997.



Depuis la Révolution, on remarque le passage d’'une «justice objective »,
uniquement préoccupée de lassujettissement a la légalité a une «justice

subjective», qui vise a assurer une protection effective des droits et libertés

fondamentauxé'®.

Le role de la justice et sa corrélation avec la liberté des individus sont tributaires

du degré de développement politique de la société politique et du degré de

démocratisation du systeme de gouvernement®".
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“16Voir, lesarréts de 2018, publiés parM -AJIDL le forum des juristes. 17 avril 2019. Disponible sur : http://www.legal-agenda.

67 Simone Gaboriau, Héléne Pauliat Justice et démocratie: actes du colloque organisé a Limoges les 21-22 novembre 2002

Justice et démocratie: actes du colloque organisé a Limoges les 21-22 novembre 2002 (revoir la réf)
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Since the adoption of Organic Law No. 2018-29 of May 9, 2018 on the code of
local authorities and the municipal elections of May 6, 2018, the local authorities
have been the subject of special attention. Several competing demands and

apprehensions weigh on them.

Endowed for the first time since the independence of the country of a truly
democratic and popular legitimacy, with very broad and diversified powers
strengthened on the legal level by innovative constitutional principles' with very
gendered and pluralistic? municipal councils and executives, they are called upon
to ensure the economic and social development of their localities and to provide to
all inhabitants the vital public services that they are entitled to expect from a local

authority.

In an opposite perspective, apprehended by the constitution in terms of «local
power»®, supported by a principle of free administration* and having a general
regulatory power®, local authorities are frightening®. The ideological cleavage of
local elected officials in traditionalists and modernists places suspicion of partiality
on local authorities and increases the risk of a very politically and ideologically

oriented reading of individual liberties at the local level.

Although the notion of local authority does not present any particular difficulties

in identification’, the notion of individual liberties requires a certain degree of

! The 2014 Constitution devotes Chapter 7 to the local power composed of 12 articles in addition to article 14 relating
to the unity of the State (14 articles on 148 which represents about 1/10th of the articles of the Constitution).

* Article 34 and 46 of the Constitution and 49 of the Electoral Law No. 2017-7 of 14 February 2017 which states
that “candidacies for the mandate of member of the municipal and regional councils are presented on the basis of the
principle of parity between women and men and the rule of alternating between them on the list.

«

Lists that do not comply with these rules are inadmissible “.

? Le chapitre 7 de la constitution de 2014 consacré aux collectivités locales est désormais intitulé « pouvoir local ».

Chapter 7 of the 2014 Constitution consecrated to local authorities is now entitled “Local power”.
4 Art 132 of the Constitution.
> Art 134 of the Constitution.
¢ Infra .
According to Article 131 of the 2014 Constitution, these are municipalities, regions and districts that must be

generalized to the entire national territory.
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clarification. In fact, traditionally, individual liberties are opposed to collective
liberties. Individual liberty is that which everyone can exercise separately from
other citizens. It aims to protect the rights granted to citizens in their private life.
Collective liberty, on the other hand, is that which is exercised in the context of
collective life in society. Moreover, in the comparative jurisprudence and doctrine,
in this case in France®, the term «individual liberty» was initially apprehended in
the singular. We were talking about «individual liberty» in the singular and not
individual liberties in the plural. Individual liberty coincided with security, that is,

summarily, the right not to fear for the security of one’s person and property’.

At present, the notion of individual liberty is susceptible to a broad conception™
and covers several freedoms' of which, freedom of expression, freedom of opinion,

freedom of thought, conscience, religion, circulation, etc.™

In fact, the status of individual liberties at the local level is not separable from the
status of liberties at the national level. It is commonplace to note that these are the
same liberties, having the same legal status but exercised on different territorial

scales.

In Tunisia, since the adoption of the constitution of 2014, there has been a very
substantial evolution of individual and collective freedoms at the national level
and therefore inevitably at the local level. Respecting these freedoms is, therefore,
necessary for all powers, the State and also local authorities. Beyond Chapter 1 on

the general principles of which entire provisions relate to individual liberties™, the

8 In this sense: Sophie Théron. Les mutations de la liberté¢ individuelle : bilan d’une notion & géométrie variable. in

Maryvonne Hecquard-Théron, Jacques Krynen : REGARDS CRITIQUES SUR QUELQUES (R) EVOLUTIONS
RECENTES DU DROIT. p. 223-252. Editor : Presses de I'Université Toulouse 1 Capitole, LGDJ — Lextenso2005.

? Henri Leclerc : De la stireté personnelle au droit 2 la sécurité. In Journal du droit des jeunes 2006/5 (N° 255), pages 7
to 10

' On the transition from a restrictive conception to an extensive conception of individual liberties see: Lautorité judiciaire,
gardienne de la liberté individuelle ou des libertés individuelles ? Réflexion a I'occasion de la rencontre annuelle des
premiers présidents de cours d’appel et de la Cour de cassation.Mr. Bertrand Louvel. First President of the Court of
Cassation https://www.courdecassation.fr/...///L_autorité%20judiciaire,%20gardienne%20de%20...

" For some representatives of the doctrine, individual liberty “is a generic principle under which a whole series of
specific freedoms can be subsumed”. Dominique Rousseau. Les libertés individuelles et la dignité de la personne humaine.
According to the same author, individual liberty also includes the right to freely dispose of ones body.

P. Cambot also incorporates the free disposition of the body and even the right to honor.

J. Morange adopts a broad conception; he strives to emphasize “the unitary character of freedom” which has “many facets”:
belongs to it what s related to the autonomy of the individual (freedom to come and go, safety and protection of private
life which includes the secrecy of correspondence) than to its choices (freedom of conscience, free self-determination).

12Tt is with the decision 325 DC of August 12 and 13, 1993 control of the immigration that the French constitutional
judge clarifies and widens the definition of the individual liberty, he was able to attach there in a certain way: the safety,
the freedom to come and go, the freedom of marriage, the right to lead a normal family life, the inviolability of the
home, the right to respect for private life including the right to the protection of computer data.

13 Reference can be made, for example, to Article 6 inserted in this first chapter which states that “Article 6: The State
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whole of Chapter 2 of the Constitution is devoted to rights and freedoms. Article 21
of the Constitution states, in a very eloquent manner, that: «... The State guarantees

to citizens individual and collective rights and freedoms...».

In the same perspective, the Constitution proclaims many civil, political, social,
economic and cultural rights. In particular, the right to citizenship, the right
to create political parties, the right to physical integrity, the right to freedom of
movement and the freedoms of opinion, expression, assembly and association,
worship, conscience, etc. The Constitution provides strong guarantees for women’s
rights and, according to Article 46, imposes an obligation on the state to protect
and uphold the acquired rights of women and to work to improve them. The State
guarantees, from the same perspective, equal opportunities for women and men to

assume different responsibilities in all areas.

Beyond the range of individual liberties guaranteed by the Constitution, Tunisia
unequivocally enshrines the primacy of international treaties over domestic law
and provides mechanisms for an additional guarantee of rights and freedoms in
the country. Article 20 of the Constitution stipulates that: "Agreements approved by
Parliament and ratified are superior to laws and inferior to the Constitution”. The
Tunisian Administrative Court has, for a long time, accepted the principle of control

of the conventionality of administrative acts'.

In addition, the guarantee of individual rights cannot be achieved without the
intervention of the judge, the independence of the judiciary and the guarantees of
a fair trial’™. The Tunisian Constitution enshrines in Article 102 the principle of the
judicial protection of liberties, the independence of the judge and the supremacy of

the Constitution™.

These freedoms are not absolute and can be tolerated under the conditions

protects religion, guarantees freedom of belief, conscience and the exercise of worship. It ensures the neutrality of
mosques and places of worship of partisan exploitation. The State is committed to spreading the values of moderation
and tolerance and protecting the sacred and preventing it from harm. It also undertakes to prohibit and prevent
accusations of apostasy, as well as incitement to hatred and violence and to curb them. *

“T.A. RE.R, No 3643 of May 21, 1996, LTDH vs Ministry of Interior, in R.T.D., 1997, Observation Bartegi (B.), pp.
219 and ss.

1> Michel Debré et la protection de la liberté individuelle par I'autorité judiciaire. DAMIEN Salles - Dr, University Paris II

CAHIERS DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL N° 26 - August 2009
1¢ Article 102 states: “The judiciary is an independent power, which guarantees the establishment of justice, the supremacy

of the Constitution, the sovereignty of the law and the protection of rights and freedoms.

«

The magistrate is independent. He is subject, in the exercise of his functions, only to the authority of the law “.
The Superior Council of the Judiciary guarantees, as for him, the good functioning of justice and the respect of its

independence (Art 114 of the Constitution).
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laid down in Article 49 of the Constitution'. On the local level, the theory of the
administrative police admits the legality of a limitation to the exercise of a freedom
if it is necessary, punctual and proportional to the infringements to the local public

order.

Despite the progress made at the formal and institutional levels, the status of
liberties in Tunisia remains precarious. A duty of vigilance is necessary because
regressions are possible and the consensus on the substance of these liberties
is neither definitively built nor commonly shared by all the actors and political
parties in the country. The status of decentralization is also not definitively
complete. The establishment of the municipality was not accompanied, by virtue
of a contestable principle of «progressiveness», by the establishment of the region
and the district as constituent of local power in Tunisia®. The local becomes a
stake of power, of political manipulation and, since the adoption of the new Code
of local authorities, an issue of greed and notorious and bureaucratic resistances.
A deliberate policy of denigrating local power is promoted. Local authorities are
accused of «subversiveness» and would constitute a threat to the unity of the
State, and a charge to local finances. In the same way, the citizen would be unfit for
local democracy. It is significant to note that Chapter 7 of the Constitution, which
enjoyed a very positive judgment and which was perceived as the best chapter of
the Constitution, is apprehended, on the eve of the municipal elections of 2018,
as an eminently subversive chapter and potentially very dangerous for the unity
of the State, public finances and individual liberties. This alarmist apprehension
of local power, knowingly maintained by certain categories of local notables and
bureaucrats traditionally involved in the management of local affairs, becomes an
instrument of mobilization and resistance to any possible new politico-sociological

configuration in the management of the city through local authorities.

The cause is heard and a certain «phobia» of local power seems to settle among
the persons nostalgic to centralization and «State authority» very superficially
amalgamated with the power of the holders of State power. This discourse on local
power risks by excessive denigration to compromise the establishment of a local

democracy in our country and to justify in the name of «the authority of the State»,

17 Article 49 of the Constitution provides: “Without prejudice to their substance, the law shall establish the restrictions on
the rights and freedoms guaranteed by the Constitution and on their exercise. These restrictions may be established only
to meet the requirements of a civil and democratic State, and to safeguard the rights of others or the requirements of
public safety, national defense, public health or morality while respecting the proportionality between these restrictions
and their justifications. Jurisdictional bodies ensure the protection of rights and freedoms against infringement. No

revision shall prejudice the acquired human rights and freedoms guaranteed by this Constitution “.

S Infra.
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the crisis of local finances and immaturity, all attacks on individual liberties at the

local level and therefore necessarily at the national level.

Whatever the reality of the «charge of subversiveness» of local power s, it is none
the less true that the prerogatives of local authorities, the context of a very great
ideological and political effervescence that the country knows since 2011 and the
conflictuality peculiar to periods of democratic transitions' pose serious risks of

arbitrary violations of individual liberties?.

The status of individual liberties in the prism of local power presents without
doubt, in the current Tunisian context, a fundamental interest. It is a very important
indicator of the reality of the democratic transition in the Country and of the
effectiveness of everyday liberties in the city and at the neighborhood level. It
demonstrates that democracy is an indivisible whole, not reducible to dissociation
in a democracy at the national level and democracy at the local level. If freedom
does not exist at the national level, it cannot exist at the local level and vice versa.
The anchoring of the democratic system cannot be realized at the national level
unless it is rooted in local territories. It is therefore to the rooting of democracy in
our country to ensure all conditions and to ensure that the local elected councilors

scrupulously respect individual liberties.

This is because of the fragility of individual liberties, local democracy not yet
stabilized, very pronounced cleavages and ideological tensions and the opposition
between an institutional local very far ahead of a sociological local that remains

conservative, that the theme of this book draws all its interest.

Indeed, institutional and legal advances do not always prejudge the break with
the conception of political culture and past practices. It is expected, in the new
political context, that the new local elites will do better than the old ones for the
preservation and respect of individual liberties. But it is at this level that one
realizes that the renewal of the local elites is partial, superficial and, most of the
time, without significant impact on the political culture which traditionally prevailed

in the governance of the Tunisian cities.

In the same perspective of the weak renewal of the local elites, it seems to us
essentialtotakeinto considerationafundamental datathatis notyet grasped withits

true value. Itis the incredible resilience of the bureaucracy and local administrators

1 Ridha Chennoufi : Conflits politiques et démocratie . Tunisie post-révolutionnaire. Tunis. Essai 2017.
Erat des lieux des droits humains en Tunisie - EuroMedRights
https://www.euromedrights.org/.../2017-01-16-EuroMed-Droits-Note-finale-

20
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to any change that might call into question their privileges and positions acquired?'.
The weak renewal of local (elected) elites has not been accompanied by the renewal
of local administrative staff and officials, who remain imbued with a nepotic and
authoritarian political culture, inherited from the period when decentralization was

a matter of offices of central and municipal administrations.

In fact, the local Tunisian system has generated a local bureaucracy most of
the time co-opted through the partisan patronage sector, outside the civil service
circuits. This bureaucracy has over time arrogated a great deal of autonomy from
local elected councilors and executives. It holds, in many municipalities, most
of the local power. Its knowledge of the field, its allegiance to the party of power
(formerly RCD] and its monopolization of the centers and procedural channels of
issuance of all kinds of authorizations made it the most influential actor of the
local power in Tunisia?2. This bureaucracy ended up developing specific interests
and deriving substantial benefits from local management. The preservation of the
advantages and positions acquired develops the capacity of this local bureaucracy
to curb any democratic transition in the country and to maintain an authoritarian
and centralizing nepotic political culture. The risks of the emergence of a local
power very geared to the politico-economic interests prevailing before 2011 and
very little sensitive to the expression and development of individual liberties are

not only theoretical.

In fact, the real challenge today is to translate the provisions of the Constitution
and of the Code of local authorities on local democracy and individual liberties,
which is ambitious, but the risks of regression and transgressions are real?. They
were quick to express themselves in the reality of the new local governance resulting
from the municipal elections of 2018 and the contributions of this collective work by

presenting some testimonies.

This collective work on «local authorities and individual liberties» has the
fundamental merit of proposing a new analysis grid of decentralization, not in
a fixed institutionalist vision but in a dynamic one focused on the action of local
authorities in terms of freedoms. It is essentially, through the prism of individual
liberties, that the «power» dimension of local authorities appears and that the

title «local power» of Chapter 7 of the Constitution takes on its full meaning.

! The bureaucratic phenomenon at the local level has never been studied in Tunisia. We believe that in the authoritarian
period before 2011 the real local power was held by the local notables but that the management of the city was done
mainly by the officials of the local authorities without real control of the local elected councilors and executives.

22 The teachings of the School of Sociology of Organizations can be exploited in any study on local bureaucracy in Tunisia.

2 Infra.
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Indeed, this book aims to go beyond the strictly traditional technical approach of
decentralization to emphasize its «local power» dimension. More than a simple
enumeration of the competences of the local authorities, it proposes a reflection on
the local power in its relations with individual liberties. It thus breaks with a reading
almost exclusively focused on what is relevant to the State in the decentralization to
highlight what is decentralized in the State. Indeed, since 2011 and especially since
the adoption of the Code of local authorities, the prevalent reading of local power
apprehends it an infringement of the authority and the sovereignty of the State and
not as an infringement of the freedoms of the individual and its dignity. This book
reminds us that decentralization has always been by vocation (de Tocqueville), a

question of democracy and freedom.

From another perspective, this book identifies the main areas of action of local
authorities that may affect individual rights and freedoms. It consciously adopts an
extensive conception of individual liberties that extends to the conception of human
rights conveyed by the Code of local authorities, (Prof. Ferchichi Wahid), the nature
of the involvement of the State and the local authorities in individual liberties
(Zaghdoudi Ayman), the freedom of expression (Skhiri Jawaher], the cultural
liberties (Mokrani Rabeb), the freedom of worship (Jelassi Mohamed Amine), the
civil status (Aouiti Abdelkarim), the urban aesthetic (Ben Noomen Sana), nurseries
and kindergartens (Turki Hanen), the regulatory power of local authorities (Zayani

Anoir), and finally a reading in the Code of local authorities (Hammami Afef].

It is obvious that local authorities can undermine individual liberties not only by
their actions but also, and more insidiously, by their inaction. The local authorities’
inaction has been apparent since 2011, especially in terms of local public services,
administrative police, urban planning and municipal ownership. It should be
emphasized that the lack of resources and the transfer of local police officers to
the center do not fully explain this inertia. Indeed, since 2011, we have witnessed
«local public policies» of inertia that seem to us to be part of a real strategy of
resistance to local power in the process of creation. The game of interests , as well
as the weight of the past, justify for some to push the decay of local democracy for

the maintenance of the status quo.
Three conclusions emerge from the contributions of this book:
- A tendency towards conservatism (1).
- A tendency towards regression (2).

- And a tendency towards transgression (3).
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I. ATENDENCY TOWARDS CONSERVATISM :

The tendency towards conservatism has been underlined by several contributors
to this book. Prof. Ferchichi Wahid emphasizes in a very striking way in his
contribution: «the Code of local authorities from a human rights’ perspective»,
that the Code adopts a very selective reading of liberties where formal political
liberties take precedence over economic and social liberties. It adopts a formal
and liberal conception of liberties and the economy. Despite their primary
importance for democratic development, formal freedoms do not impose on the
local authorities any tangible financial burden. Although local authorities have the
freedom to promote other socio-cultural, educational and sporting rights (Article
244 of the CLA), this dedication remains dependent on the transfers that the central
administration might grant them. The principle of subsidiarity, which states that
the State transfers its powers to the authority closest to the citizen but above all the
most able to assume them (materially and technically], helps to maintain the status
quo ante. This principle of subsidiarity is ambivalent; it has a very great centralizing
role that plays against transfers of powers, especially to municipal authorities,
which are the least prepared financially and technically to assume them. Moreover,
these claim liberties and rights are, according to the author, considered as services
and facilities generating revenues for local authorities, and not as human rights.
This does not favor the establishment of a social and solidary democracy capable
of strengthening the exercise and development of individual liberties for the benefit

of all social strata, including the most vulnerable.

The same tendency towards conservatism is emphasized by Skhiri (J] in her
contribution «freedom of expression in the local context». The purpose of this
contribution is to reflect on the implications that the new Constitution and the Code
of local authorities could have on freedom of expression. She concludes that the
mechanisms of participatory democracy enshrined in the Constitution and in the
Code of local authorities (public inquiry, local referendum, popular initiative, right of
petition and public debate] act in the sense of reinforcing the freedom of expression
on the local level. This reinforcement remains limited, however, because of an
excessive «rationalization» of the implementation of these instruments. Moreover,
unlike other foreign experiences where we speak of local media and magazines,
the relationship between local authorities and the media is not specified in Tunisian
law. The dedication of special expression supports to the treatment of local affairs

has not yet taken shape in Tunisia.
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Inthe same perspective, Rabeb Mokrani notes, the same tendency to conservatism
in the matter of cultural freedoms. She contends that despite the explicit recognition
of the right to culture by Article 42 of the Constitution and its strengthening by
related rights (freedom of expression, right of access to information, academic
freedom, right to education and training), cultural policies remain, as in the past,
excessively centralized. Culture remains a State affair and local authorities are
cottoned in a very secondary role which has not changed too much compared to

previous legislation.

Mrs. Ben Noomen Sana shows in her contribution: «Urban planning, aesthetics
and liberty» that, despite the recording of a tendency towards the consecration of
a concerted urbanism and the development of the prerogatives of local authorities
in this area, the decentralization of the planning did not have a significant impact
on the exercise and strengthening of individual liberties. The same regulations and
the same principles continue to be active. Urban planning remains, in very great

propensities, imposed, segregated and insensitive to individual liberties.

Jelassi (Med Amine) proves this same tendency towards conservatism; he
considers that the question of local action in matters of religion is not purely legal.
The State has traditionally opted for a «public policy of religion». The management
of religious affairs (Muslim, Catholic and Jewish) is and remains a matter for the
State and the central administration. Local authorities are not concerned with
religion; they can at most «encourage dialogue to improve living together». The
deconcentrated administrations of the State seem, through the credits transferred
under the regional programs of the central administrations, to play a preponderant

role in cultic matters.

The second tendency that is deduced from this collective work concerns

regression.
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II. ATENDENCY TOWARDS REGRESSION

Through the laws, the legislator dilutes the principles posed by the Constitution to
reduce their normative tone. This practice, which falls short of the requirements of
the Constitution, reflects a manifest unconstitutionality. It has been very skillfully
implemented in the Code of local authorities. Indeed, several reasons explain this

attitude:

- This could indicate a realistic approach that shows a willingness to reduce the
gap between a very ambitious constitutional text and the reality of the ground set
back from the text. Chapter 7 of the Constitution, considered too “unrealistic”,
was consciously reduced to more acceptable proportions so as not to upset the
traditional political and financial balances between the State, local authorities
and the various interests traditionally active in the structures of local power. It
would seem that the team responsible for drafting the Code has been sensitive
to these considerations. Nor should we at this level underestimate the influence
exercised by the administration on the content of the Code of local authorities.
Indeed, the administration oversaw and participated in the entire process leading

to the drafting of the final version of the Code of local authorities.

- The regression may also reflect the own conceptions and points of view of the
members of the team drafting the draft Code of local authorities on the acceptable
limits in terms of local autonomy. Without underestimating the progress made in
strengthening parity and women'’s participation in local governance (Hammami
Afef], and while bearing in mind that the constitutional requirements for the
protection of freedoms are binding on the State as well as on local authorities
(Zaghdoudi A.), the regression seems to us particularly visible through the
provisions which aim at the “rationalization” to the extreme of the various
principles of free administration, regulatory power, communal domaniality, local
public services, cultural action of local authorities (several contributions revolve

around this observation (Ferchichi W, Zayani Mohamed Anoir, Mokrani R, Turki H).

Beyond the different contributions of this book, the regression is perceptible
through the creation of new institutions of supervision of local authorities. These
new institutions are endowed with powers that can lead to hidden guardianship
over local authorities in defiance of the principles of free administration and a

posteriori control. It is sufficient at this level to analyze, from a control perspective,
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the attributions of the High Council of Local Authorities and the Higher Local

Finance Authority.

ITII. ATENDENCY TOWARDS TRANSGRESSION

Two trends are observable; the first is reflected in the contribution of Mr. Aouiti
Abdelkrim on «local authorities and civil status» and the second will be the subject

of more specific developments.

Regarding civil status, the competences attributed to the mayor and his deputies
as civil registrars allow them to interfere in the attribution of first names and the
celebration of marriages. As to the freedom to have a first name, the situation is
characterized in Tunisia by a certain disorder in terms of regulations. The subject
is divided between the legislator (Article 65 of the Constitution) and the regulatory
power that is expressed in this area sometimes by simple ministerial circulars.
Since and before 2011, the practice reports many cases of abuse. Political, cultural
and religious considerations interfere and provide the mayor and his deputies with
alibis to refuse the inscription of certain names «too connoted» culturally and
religiously (non-Arab) or «politically incorrect». As for the freedom of marriage,
the mayor continues, after 2018, (mayor of EL Kram) to refuse the celebration of
the marriage of Muslim women with non-Muslims, despite the evolution of the

regulations in this field.

The second manifestation of this tendency towards transgression appears in an
extremely extraordinary way in the Code of local authorities. It takes very subtly
the value of a principle consecrated by the Code in violation of the provisions of the
Constitution on local power that does not evoke such a principle. This is what the

Code qualifies, in Article 66, as the «principle of progressivity».

Beyond its doubtful constitutionality, the «principle of progressivity» neglects
the systemic aspect of local power. Indeed, it is in the name of the principle of
progressivity that the installation of the communal authority took place while the
provisions of the Constitution and the Code of local authorities on the region and
the district are not yet at the agenda. In this case, it is extremely difficult to speak of
the existence at present in Tunisia of a local power in the constitutional sense of the
term. Indeed, local power does not materialize only by the municipality, but by all

the local authorities mentioned by the Constitution. Local power can only produce
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all its effects in support of individual liberties through the combined efforts of the
different local authorities, each at their territorial level and each according to their
prerogatives and means. The principle of progressivity, as enshrined in the Code,
neglects in a very pronounced way, the systemic arrangement of the institutions
of local power. It imposes burdens on the municipality that it will not be able to
assume alone. Its impact on liberties is extremely negative; alone and only with its
own already insufficient means, the municipality will not be able to provide all the
local public services that citizens have the right to expect from a local authority in
the true sense of the term. The extreme consequence of progressivity, as imagined
by the Code, is to delay the installation of local power. The risk is to open the door
to disenchantment and to trivialize at the same time local power, local democracy,

and individual liberties.



